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Resumen

Este trabajo tiene como finalidad investigar la recomposicion econémica-financiera de los
contratos de obra publica en la Argentina, durante periodo Diciembre 2015- Diciembre 2019.EI
mecanismo para restablecer el equilibrio econémico financiero en épocas inflacionarias y de
devaluacion, es la Redeterminacion de Precios. Sin embargo, si hay situaciones absolutamente
excepcionales, anormales, extraordinarias, se dispara la aplicacion de la Teoria de la
Imprevision.

El objetivo de este trabajo es analizar en qué medida el régimen actual de redeterminacion de
precios de los contratos de obra publica, Decreto 691/2016, logra mantener el equilibrio
econdmico financiero.

El analisis de este tema resulta relevante ya que obra publica tiene un efecto sustantivo,
dinamizador e impulsor de la actividad econdémica nacional y permite satisfacer el interés de
la comunidad y mejorar la calidad de vida de los argentinos.

Cuando no se mantiene la equivalencia de prestaciones del contrato de obra publica desde su
origen hasta su finalizacién, se pone en riesgo su ejecucion eficaz. Es decir existe el peligro de
la disminucidn del ritmo de la obra o que la misma quede paralizada y en efecto, no se producira
la satisfaccion del interés general.

Por lo mencionado, el problema de investigacion planteado es significativo para la Argentina 'y
la disciplina de estudio sobre la Gestion Publica y Desarrollo Gubernamental.

Para el marco tedrico de este trabajo, se estudio, en profundidad, los aspectos relacionados con
el problema desde una perspectiva sistémica y luego se realizd una integracion de las
dimensiones teoricas planteadas. La metodologia utilizada es un estudio de enfoque mixto. En
relacion al tipo de disefio fue no experimental transversal.

El sistema de redeterminacion de precios es un sistema automatico de revision de precios. Sin
embargo, en algunas circunstancias extraordinarias el sistema de redeterminacion de precios
bien aplicado produce grandes distorsiones respecto a la realidad del mercado.

En el final del periodo bajo analisis, diciembre de 2019, la crisis en la econémica en general y
en la Obra Publica en particular, fue indudable. En ese sentido, y considerando el estudio
realizado a lo largo de los diferentes capitulos, resulta importante resaltar que durante una crisis
econdémica ningun régimen de redeterminacion de precios logra mantener el equilibrio
econdémico financiero contractual inicial, sino solo consigue, en alguna medida, mitigar los

efectos de la inflacion y conseguir  que el desequilibrio no sea tan grande.



Luego de la investigacion realizada, se puede afirmar que  si existiera una inadaptacion del
sistema de redeterminacion de precios a la realidad econdmica del contrato por alteraciones
bruscas, extraordinarias, imprevisibles y sobrevinientes de la economia de gran magnitud, se
hace necesario aplicar remedios juridicos para volverlo al equilibrio. Como pueden ser la
compensacion via teoria de la imprevision o la recomposicion integral del acuerdo, en el suceso

de crisis contractual extrema. En ambos casos, considerando el criterio de sacrificio compartido.

Palabras clave: ecuacion econdmica financiera, obra publica, Redeterminacion de precios, teoria de
la imprevisidn, renegociacidon contractual. Economic-financial equation; Public Works; price
redetermination; theory of unforeseen contingencies/events; renegotiation of the contract.
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1. Introduccidn

En este trabajo se analiza el riesgo econdmico de los Contratos de Obra Publica asociados a la
ruptura de su ecuacion econdémica financiera en la Argentina durante el periodo diciembre
2015- diciembre 20109.

En nuestros dias, estas cuestiones cobran especial relevancia, ya que en condiciones de alta
inflacion, como se dio en los Gltimos 4 afios® y de fuerte devaluacion? se potencia la necesidad
de analizar los mecanismos de recomposicion del precio de los contratos de obra pablica, ya
que dichos mecanismos se encaminan a restablecer la ecuacion econdmica y financiera a

favor del contratista.

Los desequilibrios causados por factores econdmicos han sido abordado por distintos
instrumentos legales: la redeterminacién de precios, los mayores costos y en situaciones
graves Yy extraordinarias la teoria de la imprevision o la recomposicion contractual.

El instituto de redeterminacion de precios, estéa regido en la actualidad por el decreto N°691/
2016. La redeterminacion de precios tiene por objeto mantener el valor de las prestaciones a lo

largo del tiempo, en contextos donde los costos varian.

El estudio de este tema resulta relevante ya que Obra Publica tiene un efecto sustantivo,
dinamizador e impulsor de la actividad econémica nacional. EIl objetivo central de la Obra
Publica es proporcionar un bien a la comunidad, a través de obras de transporte, energia,
infraestructura, asi como la construccion de edificios publicos, como escuelas, hospitales,
oficinas, etc. La importancia de este tema radica en que por medio de la obra publica, se busca
satisfacer el interés de la comunidad y mejorar la calidad de vida de los argentinos.

Ademas de esto, contribuye a fortalecer a la industria nacional en sus procesos de produccion,
distribucion y comercializacién, haciéndola mas productiva y competitiva, al crear rutas,
puertos, aeropuertos y telecomunicaciones para el transporte de mercaderias, personas e

informacion.

1 Seglin datos del INDEC- indice de Costo a la Construccidn: mes base octubre 2015 a Diciembre del 2019 se
incrementé el costo de la mano de obra 253,33% y los materiales 304, 86%.

2 Seglin datos estadisticos del Banco Central desde octubre del 2015 a diciembre del 2019 la moneda se
devalué un 559,69%.



La obra publica representa aproximadamente el 25% del sector de la construccion. La industria
de la construccion genera aproximadamente 451.583* puestos de trabajo en la Argentina
generando un efecto multiplicador y fortaleciendo el consumo interno.

Por otro lado, la gestién adecuada de la obra pablica desempefia un papel central en el fomento
de la eficiencia del sector publico, dada la envergadura de los recursos publicos afectados, “que
representan entre un 13 % y un 20% del PBI en promedio*>

Por todo lo mencionado, el problema de investigacion planteado es significativo para el pais y
la disciplina de estudio referida a la Gestion Publica y Desarrollo Gubernamental.

El objetivo de este informe es analizar en qué medida el régimen actual de redeterminacion
de precios de los contratos de obra publica logré mantener el equilibrio econémico financiero
de los mismos, durante el periodo Diciembre 2015 a Diciembre 2019.

Para este analisis se parte del marco tedrico donde en principio, se traté en profundidad los
aspectos relacionados con el problema considerando las posturas de los principales referentes
de la doctrina administrativa desde una perspectiva sistémica y luego se realiz6 una integracion
de las dimensiones teoricas planteadas.

El trabajo se ha estructurado considerando los siguientes ejes tematicos. En primer lugar, se
aborda los principales conceptos del instituto actual de Redeterminacion de Precios, Decreto
N°691-2016 yse determinalas similitudesy diferencias respecto al anterior régimen, Decreto
N° 1295- 2002 ;mas adelante se describe los antecedentes normativos de los mecanismos de
recomposicion de precios de los contratos de Obra Publica ; para luego analizar el instituto
excepcional que sirve para la recomposicion del equilibrio contractual de la Obra Publica, la
Teoria de la Imprevision y antes crisis extremas la Renegociacion contractual.

Finalmente, se reflexiona y realiza recomendaciones al mecanismo actual de redeterminacion

de precios en funcion de lo analizado y teniendo en cuenta las perspectivas de futuro.

3 Seguin dato brindado por la CAMARCO (Entrevistas de Tesis, 2020, pag. 2)

4 Seguin datos de INDEC. Direccién Nacional de Cuentas Nacionales a mayo 2018.

5>Segun estimaciones de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)” (P.E.N P. E.,
2018, pag. 1),



2. Planteamiento del tema/problema

2.1 Formulacién del Tema

En este trabajo se propuso investigar la recomposicion econémica-financiera de los Contratos
de Obra Publica en nuestro pais, en el periodo  Diciembre 2015- Diciembre 2019. El
mecanismo vigente para restablecer el equilibrio econdmico financiero en épocas inflacionarias
es la Redeterminacién de precios.  Sin embargo, si hay situaciones absolutamente
excepcionales, anormales, extraordinarias, se dispara la aplicacion de la Teoria de la
Imprevision.

El presente informe parte de la siguiente pregunta de investigacion ¢En qué medida el régimen
actual de redeterminacion de precios de los contratos de obra puablica logra mantener el

equilibrio econémico financiero?

A fin de desarrollar esta investigacion se formularon las siguientes preguntas problematizantes:

1. ¢Cuales son las caracteristicas mas relevantes del instituto actual de revision de
precios del Contrato de Obra Publica, Decreto 691/2016 y qué diferencias y
similitudes tiene con el anterior Régimen de Redeterminacion de precios-
Decreto 1295/ 2002?

2. ¢Como fue evolucionando la normativa y los mecanismos para reconocer las

variaciones de costos de los contratos de obra publica?

3. ¢Cudl es el mecanismo excepcional para la recomposicion del equilibrio

contractual?

2.2 Objetivos: General y especificos

El objetivo general de esta tesis consiste en analizar en qué medida el régimen actual de
redeterminacion de precios de los Contratos de Obra Publica logra mantener el equilibrio
econdmico financiero de los mismos, considerando como periodo de analisis desde diciembre
del 2015 hasta diciembre de 2019.
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El periodo de andlisis, comienza en Octubre 2015-Diciembre 2015 ya que fue el momento que

se rompieron las series historicas® de los principales indices que mide el Instituto Nacional de

Estadisticas y Censos (INDEC) por efecto de la emergencia estadistica.

Dicho estudio se realizé considerandose los contratos de obra publica regidos por la ley

N°13094, Ley Nacional de Obras Publicas(LOP), es decir no estd bajo el objeto de esta

investigacion las obras publicas realizadas en jurisdiccion provincial y municipal .

En sintonia con el objetivo general del trabajo, se establecieron los siguientes objetivos

especificos:

1

4

Describir 'y Analizar los principales conceptos del instituto actual de
Redeterminacion de Precios- Decreto N°691-2016 vy determinar las similitudes y
diferencias respecto al anterior régimen Decreto N° 1295- 2002.

El andlisis y la identificacion de similitudes y diferencias entre el régimen actual y
el anterior, sirve para formular recomendaciones y lineas de investigacion futuras.
Describir y comparar los antecedentes normativos de los mecanismos de
recomposicion de precios de los contratos de obra publica.

La observacion, interpretacién y sistematizacion de la normativa, facilita la
caracterizacion de rasgos comunes, identificacion de organismos publicos
intervinientes y la comparacion entre periodos.

Analizar el mecanismo excepcional, la Teoria de Imprevision, que sirve para la
recomposicion del equilibrio contractual de la obra publica y en casos de crisis
extrema la Renegociacion Contractual.

Realizar recomendaciones al mecanismo actual de redeterminacién de precios en

funcién de lo analizado y teniendo en cuenta las perspectivas de futuro.

2.3 Hipotesis

De acuerdo con Hernandez Sampieri, Fernandez Collado y Baptista Lucio:

En los estudios cualitativos las hipdtesis difieren de las que suelen exponerse en investigaciones de tipo

cuantitativo en diversos aspectos. Entre estos Gltimos, afirman que en los estudios cualitativos las

6 Este tema fue desarrollado con mayor profundidad en el apartado 5.3.3.4 Situacién econdmica del periodo
bajo analisis. (Diciembre 2015 a Diciembre 2019).

10
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hipétesis se afinan a través del proceso investigativo o bien son el producto o resultado del estudio.

(2010, pag. 370)

Conforme a lo anterior, las hipotesis que guiaron la presente investigacion fueron las
siguientes:

-En contextos econdmicos complejos, de alta inflacion y fuerte devaluacion el instituto de
redeterminacion de precios no permite restablecer el equilibrio econdémico financiero en los
contratos de obra publica.

-El actual régimen de redeterminacién de precios, decreto N°691/2016, tiene cambios respecto
al régimen anterior, decreto N°1295/2012, que lo hacen mas beneficioso para el contratista. Sin
embargo, quedaron aun puntos sin resolver en el sistema vigente.

-Existen avances y retrocesos en los mecanismos de restablecimiento de la ecuacion
econdmica financiero de los contratos de obra publica, desde la primera normativa argentina,
la ley N°12910 de 1947, hasta la actualidad, el decreto N°691 de 2016. Los cambios de
normativa sobre variacion de precios se dieron siempre como respuesta ante contextos de
grandes crisis econdmicas y ante la paralizacion de gran cantidad de obras publicas.

-La teoria de la imprevisién permite tratar la excesiva onerosidad sobreviniente por
circunstancias extraordinarias que no pudieran ser previstas y que modifiquen sustancialmente

la ecuacidn econdmica financiera de los contratos de obra publica.

3. Marco tedrico

De acuerdo con las ideas de Fassio y Pascual:

Para la elaboracion del marco tedrico el primer paso es la revisién exhaustiva de la literatura sobre el
problema que nos preocupa, es decir la revision del estado del arte y en segundo lugar la adopcién de una

teoria y el desarrollo de una perspectiva teorica.

(2015)

“El Desarrollo de la perspectiva tedrica implica sustentar tedricamente el estudio, una vez que

ya se ha planteado el problema de investigacion.” (Sampieri Hernandez, 2010, pég. 52)

11
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Es importante aclarar que marco tedrico no es igual a teoria, por ende no todos los estudios que

incluyen un marco tedrico tienen que fundamentarse en una teoria.

Construir un buen marco teorico no solo se trata de reunir informacion sino relacionarla.
Vincular l6gica y coherentemente los conceptos y posiciones existentes, como asi también
interpretarlos. Por eso, es necesario precisar la perspectiva del investigador.

Conforme al tipo de investigacion desarrollada, en el presente capitulo se brindara una
exposicion respecto a la forma en que se llevd a cabo el proceso de revision de literatura
(apartado 3.1), para luego presentar los conceptos y variables que contribuyen a explicar el
problema de investigacion desde una perspectiva sistémica, (apartado 3.2.).

Finalmente, se presentard en el Gltimo apartado una integracion de las dimensiones tedricas

planteadas (apartado 3.3.).

3.1Acerca del proceso de revision de la literatura

Segun Sampieri “La Revision de la literatura consiste en detectar, consultar y obtener la
bibliografia y otros materiales Utiles para los propdsitos del estudio, de los cuales se extrae y
recopila informacion relevante y necesaria para el problema de investigacion.” (Metodologia
de la Investigacion, 2010, pag. 53)

Para realizar la revision de la literatura, se buscé en libros y revistas fisicas y virtuales y en tesis
y ponencias vinculadas a la temética.

A fin de iniciar dicha revisidn, se consulté a expertos en el tema para que orienten la
investigacion y se buscé en internet fuentes primarias en centros o sistemas de informacion y
en bases de referencias y datos.

Para ello, se eligio palabras claves, descriptores o términos de busqueda, los cuales son
distintivos del problema de estudio. Como palabras claves se selecciond, obra publica, ecuacion
econdmica financiera, redeterminacion de precios, mayores costos, teoria de la imprevision, y
renegociacion, entre otros.

Para separar la informacion de nuestro interés, en el caso de los libros se reviso los indices y en
el caso de los articulos de revistas y demas trabajos de investigacion se leyd los resimenes y
palabras claves.
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De la revision de la literatura se observa que si bien existe mucha literatura que habla sobre
la ruptura ecuacion econdmica financiera en los contratos de obra publica y/o sobre la teoria
de la imprevision , no existe autores que hayan sistematizado esa informacion en una teoria y
lo vinculen con el periodo bajo analisis y el contexto actual.

Con el proposito de organizar la construccion del marco tedrico, se comenzd armando un mapeo

de los conceptos y confeccionando un indice tentativo.

3.2 La ruptura de la ecuacion econdémica financiera de los contratos de Obra Publica.

Se contempl6 la construccion de un marco tedrico que transite desde lo general a lo particular
con la finalidad de resaltar los rasgos sistémicos del tema y problema de investigacion, con un
énfasis exclusivo sobre, los conceptos, el proceso, las normas que lo regulan y las
organizaciones que alli intervienen.

Para construir este marco teérico, se traté de analizar en profundidad solamente los aspectos
relacionados con el problema, y vincular de manera légica y coherente los conceptos y las

proposiciones existentes en estudios anteriores.

3.2.1. Estado, Derecho Administrativo y Contrato Administrativo.

3.2.1.1 Estado y Gobierno

Estado:
Segun O Donnell puede definirse al Estado como:

Un conjunto de instituciones y de relaciones sociales, la mayor parte de ellas sancionadas y respaldadas
por el sistema legal de ese Estado, que normalmente penetra y controla el territorio y los habitantes que
ese conjunto pretende delimitar geograficamente. Esas instituciones tienen como Gltimo recurso para
efectivizar las decisiones que toman, la pretensién de monopolizar la autorizacion legitima de los medios

de coercion fisica, y ademas pretenden ejercer supremacia en el control de dichos medios, que algunas

agencias especializadas del mismo Estado normalmente ejercen sobre aquel territorio. (Algunas

Reflexiones acerca de la Democracia, el Estado y sus multiples caras., 2008, pag. 7)

Si bien, existen multiples concepciones del Estado, todas las cuales coinciden al menos en un
punto: el mismo debe detentar el monopolio del ejercicio de la violencia legitima en territorio

determinado. Esta coincidencia en cuanto que el monopolio de la coercion legitima corresponde
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al aparato estatal, deja traslucir lo que es una de las funciones principales del mismo, y por ende

habla de lo que es su naturaleza.

Gobierno:

El Gobierno es, normalmente, la autoridad que dirige, controla y administra las instituciones
del Estado. “Es la conduccion politica general o ejercicio del poder del Estado.” (Ministerio del
Interior, pag. 7). EI Gobierno de la Republica Argentina adopta constitucionalmente la forma

de una democracia representativa, republicana y federal.

3.2.1.2 Politicas publicas, programas y proyectos.

Politicas Publicas:

Segun Oslak las Politicas publicas son: “el conjunto de acciones u omisiones que manifiestan
una determinada modalidad de intervencidn del Estado en relacion con una cuestion que concita
la atencion, interés o movilizacion de otros actores de la sociedad civil” (OSZLAK, 1981)

La politica es el conjunto de programas y proyectos que se proponen los mismos objetivos.
Muchas veces las politicas publicas se concretan con la realizacion de obras publicas que
permiten resolver un problema o una necesidad insatisfecha de la comunidad. Es decir detras

de una politica publica esta como fin Gltimo el bienestar general.

3.2.1.3 Derecho Comun, Derecho Publico y Derecho Administrativo

El Derecho Comun y Derecho Puablico tienen finalidades y aplicaciones distintas. “En uno se
persigue el interés individual y en el otro el interés publico, efectuando una clara definicion de

este ultimo en cuanto que el interés publico es el de la comunidad.” (Aberastury, 2013, pag. 2)

El derecho administrativo regula todas las relaciones que vinculan a las personas con el Estado.
No puede soslayarse que este instituto del derecho administrativo posee particularidades
propias que ameritan su autonomia conceptual. Es decir, “existen reglas propias del derecho
comun que resultan aplicables al contrato administrativo, pero también existen otras que hacen
a su régimen especial en razon de que su finalidad es alcanzar el interés general.” (Buteler,
2016)
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Segun Marienhoff:

El derecho administrativo es el conjunto de normas y principios de derecho publico interno, que tiene por
objeto la organizacion y el funcionamiento de la administracién publica, como asi la regulacion

de las relaciones interorganicas, interadministrativas y las de las entidades administrativas y las

de las entidades administrativas con los administrados. (1965, pag. 82)

3.2.1.4 Contrato y Acto Administrativo

Acto Administrativo:

Es una cuestion de permanente actualidad en tanto el acto administrativo es uno de los modos

fundamentales de expresion de la voluntad administrativa.

Se entiende por acto administrativo “toda declaracion de un 6rgano del Estado, o de un ente no
estatal, emitida en ejercicio de la funcion administrativa, productora de efectos juridicos

directos e individuales respecto de terceros” (Camadira, 1996)

Contrato administrativo:

Segun A. Buteler:

Los contratos administrativos constituyen una especie dentro del género de los contratos, caracterizados
por elementos especiales, tales como que una de las partes intervinientes es una persona juridica estatal,
que su objeto esta constituido por un fin pablico o propio de la Administracion, y que llevan insertas

explicita o implicitamente clausulas exorbitantes del derecho privado (2016, pag. 13).

Las clausulas exorbitantes son aquellas “distintas o diferentes al régimen de derecho comdn 'y
gue insertas en el marco de un contrato de derecho privado posiblemente resultarian ilicitas,
abusivas o al menos inusuales” (Rejtman Farah, 2013, pag. 136). Asi se consideran clausulas
exorbitantes las facultades de modificar unilateralmente el contrato, la facultad de rescision
unilateral del mismo, de aplicar multas por si y ante si, entre otras.

Esa finalidad publica y no la competencia jurisdiccional, es lo que define y tipifica la institucion
del contrato administrativo con rasgos peculiares que lo distinguen tanto del contrato civil o de

los regidos parcialmente por el derecho civil.
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En ese sentido Diez afirma “La administracion debe promover el bienestar general y de alli
surge, implicitamente, que, la ejecucion de los contratos administrativos actué investida de sus
prerrogativas” (1986, pag. 3).

Ibarzabal afirma que “La concepcion del contrato administrativa adoptada por la Corte Suprema
Nacional recoge, en esencia, la figura del contrat administratif francés” (2017, pag. 3). Esto
se debe a que recurre al criterio organico la presencia de la Administracion junto con el material,
las clausulas exorbitantes y el finalista la persecucion del fin publico a fin de delinear el

concepto.

3.2.1.5 La formacion del Contrato Administrativo. Procedimiento de Seleccion y su
Ejecucidn

Contratacion vy sus diversos procedimientos de seleccion.

Para encarar la contratacion, la Administracion Publica puede realizar diversos modelos de
seleccion para escoger al oferente mas idoneo para su ejecucion, a saber: la licitacion, el

concurso publico y la contratacién directa, entre otros.

Licitacion:
En la legislacion argentina, la licitacion plblica es el procedimiento de principio® para la
contratacion en la administracion publica. Asi lo establecen la ley de obras plblicas 13.064° y
el reglamento de contrataciones del Estado.
Segun el Reglamento del Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, Dec.
1030/2016, en su articulo 10:
El procedimiento de licitacion publica se realizard cuando el criterio de seleccion del
cocontratante recaiga primordialmente en factores econémicos, mientras que el de concurso
publico cuando el criterio de seleccion del cocontratante recaiga primordialmente en factores no
econdmicos, tales como la capacidad técnico cientifica, artistica u otras, segiin corresponda.
(P.E.N P. E., 2016, pag. 3)

8 Sobre el punto ha dicho la Corte Suprema que el procedimiento de licitacidn publica ha sido instituido como
regla general con el propésito de que la competencia entre las distintas ofertas permita a la Administracion
Publica obtener los mejores productos al precio mas conveniente, y tiende a evitar la existencia de
sobreprecios. (Cardiocorp, Fallos, 329: 5976, 2006.)

%En el art N2 9 de la ley 13094 se establecen excepciones. Para realizar dicho procedimiento.
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Segln Buteler, la licitacion es “un procedimiento administrativo mediante el cual el ente
publico invita a los interesados para que, de acuerdo con las bases fijadas en el pliego de
condiciones, formulen propuestas entre las que se seleccionara la mas conveniente (2016, pag.
8). Desde este punto de vista, la regla viene impuesta por el art. art. 16 de la CN. La igualdad

de los postulantes hace obligatorio el proceso licitatorio.

Principios de la Licitacién Publica:

El procedimiento de licitacion publica esta regido por ciertos principios que resultan aplicables
hasta su finalizacion e, incluso, durante la ejecucién del contrato.

Es importante destacar, asimismo, que tales principios no resultan exclusivos de la licitacion
sino que también rigen en otros procedimientos de seleccion contractual. Los principios son:

Juridicidad, Igualdad, Concurrencia, Publicidad y Transparencia- Anticorrupcion.

Pliegos de condiciones:

“Los pliegos de la licitacion constituyen el marco juridico y técnico que da base a la licitacion.
Se trata de diversos instrumentos escritos, planillas, graficos, planos, etc., que van a regular la
licitacion” (Buteler, 2016, pag. 11).

A partir de ello, los pliegos licitatorios deben ser considerados reglamentos que se erigen en la

ley que regira durante la seleccién del contratista y la posterior ejecucién del contrato.

Etapas del proceso licitatorio:

La licitacidn estd compuesta de diferentes etapas, integradas por actos, hechos y reglamentos
administrativos, cada una de las cuales le da base a la siguiente. De forma general podriamos
mencionar la asignacién presupuestaria, elaboracién de los pliegos, publicacién de los pliegos,
Ilamado a ofertar, presentacion de la oferta, preseleccion, preadjudicacion, adjudicacion y firma
del contrato.

En relacion a la firma de contrato se puede aclarar que el contrato administrativo es
esencialmente formal razon por la cual dependera de su especie para saber bajo qué forma debe
instrumentarse.

Generalmente, en los sistemas de obra publica se prevé la firma del contrato mediante la

instrumentacion de la escritura publica o contrata. En los contratos de suministro, con la
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adjudicacion se produce emision de la respectiva orden de compral®.En esta etapa suele exigirse
la integracion de la garantia de cumplimiento de contrato

La ejecucion de los contratos administrativos

Luego de la formacion del contrato que puede darse mediante la firma del mismo o la emision
de la orden de compra, segun corresponda, comienza la etapa de la ejecucion que no es otra
cosa que la puesta en marcha del vinculo.

Esa nueva situacion trae consigo una relacién en la que el contratista y la Administracion

Publica tienen obligaciones, derechos y deberes.

3.2.1.6 Principios de la contratacién publica

Los principios del contrato administrativo son los de: mutabilidad, continuidad, pacta sunt
servanda, buena fe, de no enriquecimiento sin causa y de mantenimiento de la ecuacion

econdmica financieral!.

1. Mutabilidad

Una de las caracteristicas propias de los contratos administrativos es su mutabilidad, “la que
persigue, no solo facilitar la ejecucion del contrato, sino también alcanzar la provision de los
bienes o servicios requeridos que constituyen el objeto del mismo” (Rejtman Farah, 2013, pag.
169).

Segun este principio, “el contrato administrativo, por estar orientado a la satisfaccion del bien
comdun, traduce un vinculo que es esencialmente variable, tanto en su extension temporal, como
en su aspecto material” (Buteler, 2016, pag. 17).

Posteriormente, cada regulacion aplicable debe establecer los minimos y los maximos en donde

el uso de tal facultad es posible con la razonabilidad del caso.

10°E| Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional, en su articulo N °20 del decreto 1023/2001,
establece que: “los contratos se perfeccionan en el momento de notificarse la orden de compra o de
suscribirse el instrumento respectivo, en los plazos y con las modalidades que determine la reglamentacion”
(P.E.N., 2001).

J

11 Otro principio que sobresale en los contratos de obra publica es la equidad. “La equidad consiste en la
capacidad de los jueces para resolver una cuestion de acuerdo con el fin perseguido por la ley, dejando a un
lado, en algunos casos su expresidén formal, cuando esta expresion conduce a un resultado anti funcional o
injusto.” (CrivelliJ. C., 2004, pag. 64)
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Vinculado al principio de mutabilidad, “la Administracion Publica cuenta con la prerrogativa
del ius variandi que le permite, de manera unilateral, introducir modificaciones en el objeto
contractual. Esa potestad incluye la posibilidad de rescindirlo” (Buteler, 2016, pag. 17).

El uso de esa potestad, como contrapartida genera el deber de adecuar los plazos contractuales
y el restablecer el equilibrio en la ecuacion econdémico financiera que gobierna el vinculo entre
las partes. En tales casos, como correlato debe existir una reparacion integral de la ecuacion
economica financiera del contratista.

El Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, Dec 1023/01, en su articulo 12
inciso a) y b) establece que la autoridad administrativa posee la facultad de modificar los
contratos por razones de interés publico.

Por su parte, la Ley de Obras Publicas N° 13.064, en su art. 38°, contempla la figura del ius
variandi en cuanto “permite reducir o aumentar los trabajos contratados siendo obligatorios
para el contratista. Ese limite no puede exceder el veinte por ciento de los precios unitarios
fijados” (Congreso Nacional, Ley 13094- Ley de Obra Publica, 1947, pag. 6).

Sin embargo, en el mismo articulo de la ley mencionada, se fija que:

Si en el contrato de obras publicas celebrado, la administracion hubiera fijado precios unitarios y las
modificaciones o errores a que se refieren los articulos 30 y 37 importasen en algln item un aumento o
disminucién superiores a un 20 % del importe del mismo, la administracion o el contratista tendra derecho
que se fije un nuevo precio unitario de comun acuerdo. (Congreso Nacional, Ley 13094- Ley de Obra
Publica, 1947, pag. 6)

2. Continuidad
El principio de continuidad implica que, como regla, el contratista debe continuar ejecutando

el contrato pues en la prestacion que debe llevar adelante esta en juego el bien coman.

3. Pacta sunt servanda

Segun este principio, el marco juridico del contrato es ley para las partes. Entonces, “como lo
ha dicho la Corte Suprema, en ello el principio es siempre el cumplimiento de lo pactado”
(Buteler, 2016, pag. 15)

4. Buena fe
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De acuerdo con este principio, tanto la Administracion Publica como el contratista deben obrar
de buena fe durante todo el término contractual. “Se trata de un principio cardinal que rige por

igual en el campo del derecho privado y en el del derecho publico” (Buteler, 2016).

Los contratos administrativos son esencialmente de buena fe, de lo que resulta que la Administracion no
debe actuar como si se tratase de un negocio lucrativo, ni intentar obtener ganancias ilegitimas a costa del
contratado, ni aprovecharse de situaciones legales que la favorezcan en perjuicio del contratado.
(Cassagne J. C., 2012, pag. 5)

5. Principio de no enriguecimiento sin causa

En el marco de la ejecucion de un contrato administrativo la Administracion Publica debe
obtener el cumplimiento del objeto del contrato y la consiguiente satisfaccion del bien comun.
“El contratista, por su lado, debe obtener la rentabilidad que se ha reconocido en el contrato.

En virtud de ello, ninguna de las partes puede enriquecerse sin causa.” (Buteler, 2016, pag. 15)

6. Principio del mantenimiento de la ecuacién econémica financiera

Este principio es de vital importancia en la contratacion administrativa y es fundamental para
analizar el problema investigado.

Este principio tiene un vinculo fundamental con el principio de continuidad. De forma como
al contratista se le demanda seguir adelante con el objeto contractual, a la Administracion
Publica se le exige la obligacion de mantener el equilibrio de la ecuacion econémico-financiera.
Constituye un principio de la contratacion administrativa que durante todo el tiempo que
comprende la ejecucién del contrato se mantenga la ecuacion econdmico-financiera. “Ello, a
los fines de mantener un equilibrio entre las obligaciones y los derechos del contratista a los
fines de garantizar la igualdad de las cargas publicas.” (Buteler, 2016, pag. 15)

De no admitirse ese principio, se habilitaria “la violacion de los principios de la justicia
conmutativa haciendo recaer en el patrimonio del contratista un sacrificio especial sin
resarcimiento alguno, lo que implica una confiscacion en términos constitucionales” (Buteler,
2016, pag. 15) segun lo establecido art. 17 de la Constitucion Nacional.

Segun Aberastury “La fundamentacion del mantenimiento de la ecuacion econémico financiera
del contrato administrativo presupone no sélo su existencia sino que el mismo se encuentra en

marcha, es decir, en ejecucion” (Aberastury, 2013, pag. 15).
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Finalmente, se aclara que segun el decreto 1023/2001 en su art 3°, los principios generales a
los que debera ajustarse la gestion de las contrataciones, teniendo en cuenta las particularidades

de cada una de ellas, seran:

a) Razonabilidad del proyecto y eficiencia de la contratacion para cumplir con el interés publico
comprometido y el resultado esperado; b) Promocién de la concurrencia de interesados y de la
competencia entre oferentes; ¢) Transparencia en los procedimientos d) Publicidad y difusién de las
actuaciones; e) Responsabilidad de los agentes y funcionarios publicos que autoricen, aprueben o

gestionen las contrataciones; f) Igualdad de tratamiento para interesados y para oferentes. (P.E.N., 2001)

3.2.2 La Obra publica y el Contrato de obra publica

3.2.2.1 Obra publica

La obra publica es “la cosa mueble e inmueble construida para utilidad o comodidad comun
que pertenece a una entidad estatal” (Gordillo, Obra Publica y Contrato de Obra Publica, 2014,
pag. 50).

Segun Gordillo, los elementos de la nocidn de obra pablica son cuatro: “1) se trata de una cosa
mueble o inmueble, 2) de construccion artificial, es decir, realizada por la mano del hombre por
oposicion a los bienes que existen en el estado en que los ofrece la naturaleza, 3) de propiedad
del Estado, 4) afectada a fines de utilidad general” (2014, pag. 50).

Estamos dentro del concepto legal de obra publica acufiado por la Ley de Obra Publica
N°13094 (LOP), si el Estado nacional, actuando por si o por delegacion, realiza inversién en
construcciones, trabajos o servicios de industria que se costean con cargo a las rentas de la

Nacion. El Articulo 1° de la ley 13094 establece que se considera obra publica nacional:

Toda construccién o trabajo o servicio de industrial? que se ejecute con fondos del Tesoro de la

Nacion, a excepcion de los efectuados con subsidios, que se regirdn por ley especial, y las

12 Los conceptos de "construccion", "trabajo" o “servicio de industria" fueron identificados mediante una
enumeracion no taxativa en el dec. 19.324/1949. en su art. 1°, a saber: Construcciones: obras viales, portuenses,
diques, edificios, construcciones especiales para obras y servicios publicos, lineas telefénicas y telegraficas,
aerédromos, monumentos, perforaciones, replanteos, plantaciones, etc. y todo trabajo principal o suplementario

inherente a la materia; Trabajos: obras de ampliacion, reparacion y/o conservacion de bienes inmuebles y dragado,
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construcciones militares, que se regiran por la ley 12.737 y su reglamentacion y mente por las
disposiciones de la presente. (Congreso Nacional, Ley 13094- Ley de Obra Publica, 1947,

pag. 1)

Esta definicion legal comprende dos elementos: i) el resultado de un trabajo o actividad técnica
ejecutada por el hombre y ii) el origen del financiamiento con el que se afronta su costo.

En relacion al primer elemento, la mayoria de la doctrina considera que:

El criterio general que la obra plblica es una creacion artificial o resultado fisico producto de la actividad
humana consistente en la construccién, fabricacién, instalacién, reparacién, mantenimiento,
modificacion, conservacion, demolicion, etc., de bienes inmuebles o muebles incluyendo ademas a los

bienes inmateriales. (Druetta R. T., 2013, pag. 2)

Por otra parte, en cuanto al segundo elemento, es de destacar que la financiacion proviene de

fondos del Tesoro de la Nacion.

Esto presume la actuacion de un comitente pertenezca éste a la Administracion Nacional centralizada o
descentralizada, y siempre que no exista una ley especial que los excluya, u otros entes ajenos a ella,

actuando estos Gltimos por cuenta y orden del Estado nacional. (Druetta R. T., 2013, pag. 3)

Desde el punto de vista de la administracion financiera “el concepto de fondos del Tesoro de la
Nacion ha sido interpretado con un criterio amplio, con el fin de delimitar el alcance material
de la definicion legal de obra publica.” (Druetta R. T., 2013, pag. 3)

3.2.2.2 Contrato de Obra Publica

El contrato de obra publica es una especie dentro de los contratos administrativos.

Segun afirma Druetta habra contrato de obra publica:

Cuando el Estado nacional, por si 0 actuando a través de entes delegados publicos o privados
encomienda a un tercero, contratista, ejecutar una obra, sea ésta inmobiliaria, mobiliaria o

inmaterial, quien asume la obligacion principal de resultado de realizarla y organizar los

balizamiento y relevamiento, etcétera y Servicio de industria: organizacién e instalacion de servicios industriales
(v.gr: talleres, fabricas, usinas, etcétera). (Druetta R. T., 2013, pag. 2)
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factores de produccidn, con miras a satisfacer una finalidad de interés publico, inmediata o
mediata, a cambio del pago de un precio cierto, en dinero, determinado o determinable, con

afectacion de fondos del Tesoro Nacional. (Druetta R. T., 2013, pag. 5)

Los elementos basicos del contrato de obra son tres: 1) una obra determinada o determinable,

2) un precio determinado o determinable y 3) un plazo determinado o determinable.

Caracteristicas del contrato de Obra Publica

Segun Druetta, el contrato de obra publica es:

a) bilateral o sinalagmaético: por la existencia de obligaciones reciprocas. En lo esencial, la ejecucion en
término de la obra encomendada a cargo del contratista y la cancelacién oportuna del precio de la locacion
de obra, por el comitente;

b) oneroso: la gratuidad es ajena al contrato de locacion de obra;
¢) conmutativo: los derechos y obligaciones de ambas partes son ciertos y determinados o determinables
desde la celebracion del contrato, no estando sujetos al acaecimiento de acontecimientos futuros e
inciertos. El equivalente econémico de las prestaciones prima en la relacién juridica sustancial.;

d) administrativo: por expresa calificacion de la Ley de Obra Publica (LOP), art. 21, y por estar sometido
a un régimen exorbitante del derecho privado;*?,

e) formal: se perfecciona con la suscripcion del instrumento respectivo, arts. 21 y 24 de la LOP. Este
caracter abarca también el procedimiento de formacion del contrato;

f) de colaboracién, por cuanto el cumplimiento de la prestacion esencial, ejecucion del opus, se encuentra
a cargo del contratista;

g) en sustancia, es una locacion de obra en tanto el compromiso asumido por el contratista comporta una
obligacion de alcanzar un resultado material o inmaterial y el del comitente a pagar un precio cierto
determinado o determinable;

h) tracto sucesivo o ejecucion diferida: no se verifica el cumplimiento instantaneo de la prestacion a cargo
del contratista, sino que la concrecion del opus se difiere en el tiempo; y

i) esencialmente de buena fe: el contrato de obra publica debe celebrarse, interpretarse y ejecutarse de
buena fe. (2013, pag. 6)

El contrato de obra es un contrato bilateral y conmutativo. Esto significa que dos partes, el

comitente y el contratista, tienen que cumplir obligaciones reciprocas y determinadas, que

13 Una de cuyas expresiones de mayor relevancia es la potestad variandi que en el caso del contrato de obra
publica no deriva del pacto sino de su reconocimiento expreso en la LOP, arts. 30 y 38;
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mantienen cierto equilibrio obligacional. También se lo puede clasificar como un contrato

nominado tipico y de colaboracion.

Distintas clasificaciones del contrato de obra:

1- Segun la modalidad en que se percibe el precio, el contrato de obra puede ser directo o
por concesion. En el primer caso, “el precio se percibe del comitente como
contraprestacion de la ejecucion de la obra. En el segundo caso, el precio se percibe de
los usuarios, como contraprestacion de la obra ejecutada y financiada por el propio
concesionario” (Crivelli J. C., 2004, pag. 48)”

2- Segun la modalidad en la que se establece el precio, con mayor o menor determinacion,
los sistemas de contratacion se pueden clasificar conforme el art N°5 la ley N°13064:

de ajuste alzado, de unidad de medida o de costes y costas.

El grado de determinacion de la obra contratada influye normalmente en la modalidad de
contratacion y depende del grado de desarrollo del proyecto.

El contrato de ajuste alzado, se realiza cuando:

Existe una determinacion completa de la obra a realizar, tanto desde el punto de vista de
necesidades del comitente como de la influencia de la naturaleza, puede desarrollarse un
proyecto completo y terminado, que permite la realizacién de un contrato donde la obra esta

totalmente determinada y el precio también esta determinado. (Crivelli J. C., 2004, pag. 51)

En el ajuste alzado, se conviene un precio global previo e invariable para la realizacion integral
de la obra. Por otro lado, la doctrina distingue dentro de esta modalidad, el ajuste alzado relativo
y el ajuste alzado absoluto.

El ajuste alzado absoluto implica que “la obra se ejecuta a cambio de una suma de dinero que
no puede cambiarse por ninguna causa” (Crivelli J. C., 2004, pag. 52). En la actualidad esta
modalidad es meramente teorica y no tiene aplicacion préactica.

El ajuste alzado relativo implica que la obra se ejecuta a cambio de una suma de dinero que no

puede cambiarse, salvo que existan variaciones de precio de los insumos.
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Por otro lado, el contrato de unidad de medidas se adopta “en los casos de obras en lo que es
posible determinar las tareas a ejecutar, item, pero es dificil o imposible determinar cantidades,
pues esto exigiria andlisis e investigaciones de la naturaleza” (Crivelli J. C., 2004, pag. 52).

El ejemplo tipico de estas obras es el caso de obras de ingenieria a donde la medicion de las
cantidades se vuelve realmente compleja o imposible, puesto que exigiria estudios de suelo o
estudios geoldgicos de una extension y profundidad que son incompatibles con el costo
razonable del proyecto, o son sencillamente imposibles.

En el contrato de la unidad de medida, no hay un precio sino que hay tantos precios como
item, o0 sea, tantos precios como tareas tipicas a ejecutar.

Por altimo, en el contrato de obra por coste y costas es frecuente cuando existe una gran

indefinicion en un proyecto de arquitectura o de ingenieria ya que:

En este caso, no solamente se desconocen las cantidades a realizar sino que existen, en el
momento de ejecutar la obra, dudas sobre aspectos cualitativos del proyecto, o bien la obra, por
las circunstancias que sea, debe ser ejecutada con un proyecto cualitativamente incompleto, que

se ird completando a lo largo de la ejecucion de la obra. (Crivelli J. C., 2004, pag. 53)

Esto quiere decir que no pueden definirse precios de los items a ejecutar, puesto que no existe
el proyecto que permita cotizarlos. Este proyecto se ird desarrollando de acuerdo con la
necesidad que impone la secuencia de construccidon, con la suficiente antelacion como para
definir el precio de cada item antes del momento de ejecucion.

En el contrato de obra por coste y costas el precio se determina a lo largo de la obra por medio
de dos elementos: a) el coste que abarca todo el costo directo, los materiales, la mano de obra,
las amortizaciones y todo el costo indirecto que son todos los gastos que se realizan y dependen
de la obra y b) las costas que abarcan los gastos generales de estructura del contratista y su
beneficio, expresadas como un porcentaje del coste.

En los contratos por costes y costas, al momento de firmar el contrato, no puede definirse un
precio de la obra, solamente pueden definir lo que se llama costas.

En consecuencia, en la medida en que los materiales, la mano de obra y los costos indirectos se
van pagando, se produce su ajuste automatico, sin necesidad de mecanismos de recomposicién

de precios.

14 “pero cabe consignar que en si mismo cada precio, relacionado con la unidad que representa, metro cubico
de suelo, metro cuadrado de pavimento, etc., tiene caracter invariable y solo puede cambiar por idénticas
razones que para el caso del ajuste alzado” (Crivelli J. C., 2004, pag. 53).
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En conclusion, en el caso de los contratos directos, ajuste alzado y unidad de medida, los
sistemas de variaciones de precios deben aplicarse a la contratacién, pero no son necesarios en
el sistema de coste y costas, puesto que por la indole de la contratacion el ajuste se produce

automaticamente.

Réqgimen Juridico del Contrato de Obra Publica:

En la esfera nacional este contrato estd regulado de manera especial e integral por la ley

N°13064 (LOP) y sus disposiciones reglamentarias y complementarias.

En los aspectos generales este régimen se integra ademas con las disposiciones pertinentes del
Dec. 1023/2001. Por cuanto su art. 4° inc. b) dispone que entre los contratos sujetos al Régimen
de Contrataciones de la Administracion Nacional se encuentra el de obra publica y, en
particular, su art. 35° prevé la aplicacion de las disposiciones del titulo | de dicho régimen,
disposiciones comunes, a los contratos de obras publicas regulados por la LOP, en tanto no se
opongan a sus prescripciones.

En el supuesto de conflicto entre ambas normas, las disposiciones y principios especiales de la
LOP tienen prevalencia sobre el régimen general del Dec. 1023/2001. Si no se configura tal

colisién, se impone una interpretacion armonica de ambos preceptos.

El Objeto del Contrato de Obra Publica:

El objeto del contrato de obra puablica, por definicion expresado en el art. 1° del Dec.
19.324/1949,decreto reglamentario a la Ley de Obra Publica, recae sobre bienes inmuebles,
comprendidos también aquellos por accesion, mueblest® e, incluso, objetos inmateriales ajenos
al concepto de obra fisica®®, supuesto este expresamente previsto por el art. 4° de la LOP que
involucra una locacién de obra intelectual de objeto incorporal.

La LOP alude también en su art. 1° a los servicios de industria, que son definidos por el art. 1°,
ultimo parrafo, del Dec. 19.324 como organizacion e instalacién de servicios industriales. En
el art. 2° de este decreto se extiende el concepto de obra publica a "...las adquisiciones de

materiales, maquinarias, mobiliario y elementos destinados a las construcciones, trabajos y

5 Por ejemplo: esculturas, maquinarias de especial construccion y caracteristicas, embarcaciones, etc.)
%Por ejemplo: proyectos constructivos y planos
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servicios de industria... ()...hasta su habilitacion integral” (P.E.N P. E., Decreto 19324, 1949),
obra publica por accesoriedad.

3.2.3. Ecuacién econdmica financiera:

Se ha definido a la ecuacién econémico financiera del contrato como:

Una relacion establecida por las partes contratantes en el momento de celebrar el contrato (...), entre un
conjunto de derechos del contratante y un conjunto de obligaciones de éste, considerados equivalentes:
de ahi el nombre de ecuacion (equivalencia igualdad); esta Ultima no puede ser alterada. (Marienhoff,
1998, pag. 452)

En esa misma linea de pensamiento Cassagene define a la ecuacion econémico-financiera como
“la relacion de igualdad y equivalencia, entre las obligaciones que el contratado tomara a su
cargo como consecuencia del contrato y la compensacién econdmica que en razon de aquéllos
le corresponderd” (2012, pag. 129) .

La ecuacion economica financiera expresa el equilibrio econémico financiero inicial del
contrato. Por tanto desde el punto de vista juridico, “es un elemento del contrato que tiene la
particularidad de ser una prestacion comun, esto es, que obliga y beneficia por igual a ambas
partes contratantes. En cuanto a prestacion comun, tal equilibrio debe mantenerse intangible”
(BarraR. C., 2012, pag. 374).

Entonces, puede afirmarse que en el momento de conformarse el contrato, ““se estructura una
relacion cuantitativa y cualitativa entre la obra a construir, el precio y el plazo que conocemos
como ecuacion economica financiera” (Crivelli J. C., 2004, pag. 56).

Por ello, “la denominada equivalencia honesta de las prestaciones, es decir, entre las ventajas
que se le otorgan a la contratista y lo que se le exige (...) deben balancease de manera que
formen la contrapartida de los beneficios probables y las perdidas previstas” (Cassagne J. C.,
2005, pag. 129).

Por otro lado, el principio del equivalente econdmico representa una manifestacion del régimen
exorbitante en el marco de los contratos administrativos. De esta forma, el principio del
equilibrio econdmico-financiero “es un fiel reflejo de la necesidad de mantener el equilibrio
entre las prerrogativas publicas y las garantias del particular, régimen propio del derecho

administrativo.”. (Ibarzabal, 2017, pag. 3)
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La fundamentacion del principio del equivalente econémico en el contrato administrativo tiene
base constitucional, como el art 16° de la Constitucion Nacional, que prescribe la igualdad de
cargas publicas y el art 17° que establece el principio de inviolabilidad de la propiedad privada.
Asimismo, la necesidad de compensar los desequilibrios contractuales encuentra también su
razén de ser, en la exigencia de mantener la continuidad de los servicios publicos y la
realizacion de la obra publica, como asi también, se agrega la circunstancia de que el contratista
publico se transforma, en un colaborador de la actividad concreta que cumple la
Administracion, cuyo fin superior tiende al bien comun.

La justificacion del principio del equilibrio financiero del contrato reposa “en razones
inherentes a la justicia distributiva vinculadas a la igualdad, proporcionalmente comparativa,
que se da entre las propuestas de los diferentes oferentes que concurren al procedimiento de
seleccidn contractual” (Cassagne J. C., 2005, pag. 132).

El contrato de obra es conmutativo cuando la ventaja que cada una de las partes obtiene del
contrato es susceptible de ser evaluada por ella en el momento de la conclusién del acto. A
diferencia del contrato conmutativo, en el contrato aleatorio, al momento de perfeccionarse el
acuerdo contractual queda incierta la ventaja que las partes obtendran, porque ello depende de

un acontecimiento incierto.

Por lo tanto, en los contratos de obra, “la adjudicacion contractual, fija una realidad econdmica,
objetiva al momento de la adjudicacion” (Barra R. , 2011, pag. 549). El oferente debe presentar
su oferta considerando valores objetivos, de un momento dado del proceso de seleccion.

Si las condiciones a raiz de las cuales la obra fue adjudicada a ese determinado administrado se

alteran, se quebrara también la relacion de justicia distributiva ya que:

La oferta del administrado que resulté contratista perdera la relacion proporcional que tenia originalmente
con sus competidores concretos al momento de la adjudicacion y también perderd la relacion de la

virtualidad con el resto de la comunidad ya que la obra tendrd una mayor riqueza incorporada con relacion

a la inversion exigida (Barra R. , Contrato de Obra Publica, 1984, pag. 1134)

En otros téerminos, el contratista al celebrar el contrato con la Administracion pablica, lo hace

el fin de obtener un beneficio.

Cuando ese beneficio , sea por causas imputables a la Administracion Pablica o por causas no

imputables a esta, sobrevinientes e imprevisibles en el momento de contratar , sufra el
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menoscabo, el cocontratante tiene el derecho a que el beneficio previsto sea restablecido, o que

los perjuicios ocasionados sean atenuado. (Bezzi, 1982, pag. 204)

En conclusion, el equilibrio obligacional pactado entre las partes es la esencia del contrato de
obra y debe ser mantenido tal como fue pactado, mas alla de las alteraciones de la economia en
general y/ o de situaciones no previstas que influyan en el contrato. Si ese equilibrio no es
mantenido, se pone en riesgo la continuidad y ejecucion eficaz del contrato.

3.2.3.1 Principio de intangibilidad de la remuneracion

Vinculo al principio de conmutatividad mencionado en el apartado anterior, la remuneracion
del contratista pertenece en todo contrato a la justicia conmutativa, dado que el precio
contractual constituye el equivalente de las prestaciones que se llevan a cabo en funcion de la
obra contratada.

“La remuneracion es el valor resultante de aplicar el criterio de la igualdad proporcional y
comparativa, definida en el acto de la adjudicacion, que debera mantenerse intangible durante
toda la vida del contrato” (Barra R. , Contrato de Obra Publica, 1984, pag. 1142).

El Principio de intangibilidad de la remuneracidn consiste en asegurarle una remuneracion fija
al contratista, es decir debe permanecer intangible.

Por otra parte, que el contrato sea mutable, no puede afectar a aquel equilibrio comparativo del
momento de la adjudicacion que es la remuneracion del mismo. Mutabilidad e intangibilidad

son conceptos complementarios. En ese sentido Bezzi, afirma:

Las remuneraciones no podran ser modificadas unilateralmente por la administraciéon. La
intangibilidad de los elementos contractuales de la remuneracion se aplica tanto a las ventajas
materiales como a las pecuniarias, se refiere tanto al pago del precio establecido con el
contratista de obra o suministro, como al de subvenciones o garantias de intereses establecidas

en provecho del concesionario, etc. ( El Contrato de obra Publica , 1982, pag. 205)

En palabras de Barra, la intangibilidad de la remuneracion del contrato es “la permanecia
durante la ejecucion del contrato y hasta el referido saldo final de la obra, de la igualdad
proporcional comparativa producto del procedimiento licitatorio, con respecto a todo lo cual el
precio es solo un dato basico de referencia.” (1984, pag. 1142)

En ese orden de ideas afirma Barra:
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Lo realmente intangible , es entonces, aquella relacion que establecio la administracion en el

momento de adjudicar , entre todas las ofertas presentadas y en su examen o consideracion
frente a las exigencias del pliego y las circunstancias exteriores, precios de mercado de los
insumos, condiciones de terreno conocidas o supuestas, etc. , que objetivamente se tomaron en
cuenta para otorgarle una base homogénea a aquella comparacioén de ofertas- (Contrato de
Obra Publica, 1984, pag. 893)

3.2.3.2 Modificaciones en los elementos de la ecuacién econdmica financiera.

La ecuacion economica financiera del contrato de obra implica un equilibrio obligacional,

configurado por la obra, el precio y el plazo. Segun Crivelli:

Esto quiere decir que cada contrato de obra expresa obligaciones reciprocas de las partes en torno a estos
tres elementos que estan intimamente relacionados, hasta el punto que, si por cualquier motivo alguno
de ellos cambia, provocara alteraciones en los restantes. (2004, pag. 56)

Lo cierto es que para fijar el precio de un contrato se evallan naturalmente dos elementos
esenciales, a saber: el objeto del contrato y su duracion, en razon de que ambos impactan en la
cuantificacion econdémica. Para proteger el equilibrio contractual habra que considerar su plazo

de duracion para asegurar el recupero de las inversiones realizadas.

Modificaciones de la obra:

Es evidente que una mayor o menor cantidad de obra, o bien una mayor o menor complejidad
de la obra objeto del contrato, producira inexorablemente un impacto en el precio y en el plazo.
Se requerird una modificacion contractual que absorba esos impactos, manteniendo el equilibrio

obligacional pactado en el origen.

Modificacion del plazo:

El plazo previsto en el contrato tiene un contenido importantisimo en la ecuacién obligacional
pactada en el origen por las partes.

No todas las modificaciones de plazo generan gastos o0 un impacto en el precio. Sin embargo,
algunas extensiones de plazo por causas no imputables a la contratista, producen aumentos de

los costos llamados gastos improductivos que deben ser compensados con una modificacion
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contractual con el fin de mantener el equilibrio obligacional originario. Ver apartado que habla
sobre gastos improductivos. 3.2.4.7

Modificacion del precio:

En la economia moderna no existe la quietud. Los precios de la economia varian, respondiendo
a las alteraciones en el valor de la moneda, como ser la inflacion o la devaluacion, a la oferta 'y
la demanda y a las innovaciones tecnoldgicas y normativas ya sea tributarias o previsionales

que afectan esos precios.

A lo largo del plazo que dura la realizacion de una obra siempre se producen modificaciones en
la economia, que estan fuera del dominio de las partes y que alteran necesariamente el valor
adquisitivo del precio expresado en el contrato.

A modo de conclusion, podemos decir que en un contrato de larga duracion, como generalmente
ocurre en los contratos de obra publica por la dimensién de la obra a construirse, el vinculo

entre las partes es habitualmente prolongado. Segun Aberastury:

En ese periodo temporal, los elementos que determinan el precio evolucionan en relacion a la
variacion de la moneda, tomada como nomenclador comdn; cuanto mas si la economia sufre
bruscas alteraciones o los efectos permanentes de la inflacion. Ademas, se pueden agregar los
diversos factores externos que incidan sobre los elementos que tienen una directa incidencia en

la contratacion. (2013, pag. 7)

Estas alteraciones del precio de los insumos, impactan directamente en el precio del contrato,
afectando la ecuacion economica financiera. Estas variaciones deben ser subsanadas en todos
los casos para mantener la ecuacion del contrato, el equilibrio obligacional originario y su

continuidad.

3.2.3.3 El precio en el contrato de Obra Publica

Como se indico en apartados anteriores, el precio es un elemento esencial del contrato junto a
la prestacion (opus) y con el plazo. El precio, en el contrato de obra publica, es la
contraprestacion en dinero que paga el comitente de la obra a cambio de la ejecucion y entrega

de la misma.
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El pago del precio convenido es la principal obligacion de la Administracion como
contraprestacion por la ejecucion del trabajo y entrega de la obra terminada®’.

El precio es entonces el valor basico del contrato, el punto de referencia objetico y homogéneo
que la Administracion tomé en consideracion a los efectos de realizar la comparacion en el acto
adjudicatario. “A su vez es el punto de referencia objetivo y homogéneo para mantener
intangible la remuneracion hasta que se efectué el saldo final de la obra” (Barra R. , Contrato
de Obra Publica, 1984, pag. 1142).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha considerado que, en “los contratos
administrativos, la oferta mas la clausula de reajuste constituyen el precio del trabajo pactado,
que representa para el contratista un derecho de caracter patrimonial protegido por el art. 17 de
la Constitucion Nacional” (Aberastury, 2013, pag. 8).

Entonces el valor de la adjudicacion sumado al régimen de reconocimiento de variacion de
costos, conforman la remuneracion del contratista, la que debe mantenerse intangible por su

calidad de derecho patrimonial protegido constitucionalmente.

En un contrato de obra publica siendo bilateral, conmutativo y oneroso, las partes tienen
obligaciones determinadas o determinables fijadas desde el inicio del contrato.

En esa linea, Balbin establece que:

Es posible definir que el precio debe ser cierto, es decir ya se encuentra determinado al momento de la
firma del acuerdo seguin la propuesta economica (...). Sin embargo, no significa que necesariamente deba

ser fijo e inamovible ya que durante la realizacién de la obra pueden surgir distintas situaciones que

modifiquen el precio original llamado comtnmente precio basico contractual. (2011, pag. 210)

Entonces, primeramente, ha de sostenerse que el precio del contrato es el formulado por el

contratista al momento de la presentacion de su oferta.

El precio es la contraprestacion que recibira el oferente en contraprestacion de los trabajos o
servicios que se liciten, y la importancia del analisis del mismo reside en el hecho de que, en el
caso de ser adjudicatario, ingresara en el patrimonio del oferente como un derecho de propiedad.

(Aberastury, 2013, pag. 8) .

17 Durante la ejecucién de los trabajos, no hay para ninguna de las dos partes del contrato cumplimientos
definitivos. Toda sera provisional y a cuenta hasta la recepcion definitiva de la obra y la realizacién de la
liqguidacién final de la misma. Es decir todo lo hecho y todo lo pagado seran rectificable.
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Como se refirié en parrafos anteriores, el contrato de obra publica se caracteriza por ser un
contrato oneroso y conmutativo. El precio debe encontrarse determinado, en el momento que

se celebra el acuerdo contractual.

Pero en realidad, lo determinado es solo el precio en su valor nominal, pero no en su valor real, el que

dependerd de distintas alternativas que podran producirse durante la ejecucion de trabajos y sera

determinado recién en el momento de la confeccion del certificado final de cierre de cuentas. (Barra R.

, 1984, pag. 876)

Es decir el verdadero precio, la expresion numérica definitiva de la remuneracion del contratista
a mantenerse intangible, serd aquella que resulte de la certificacion de los trabajos ejecutados
sometidos a revision de precios hasta la emision de la certificacion final.

En ese sentido, Aberastury afirma:

La cuantitativa como cualitativa, pero esta determinacion no significa que el precio sea
invariable pues la potestad de variacién de la obra, en cuanto la administracién puede ejercer la
potestad del ius variandi, directamente recae sobre el precio en mas o0 en menos, por lo que

puede existir una mutabilidad del contrato. (Aberastury, 2013, pag. 5)

Entonces, se distinguen asi dos conceptos: el del precio del contrato como medida de
contraprestacion a cargo del comitente, identificacion nominal de la contraprestacion debida al
contratista y el de remuneracion del contratista.

De esta forma el precio del contrato, el nominal, o basico contractual, cambiara para mantener
intangible la remuneracion comprometida. El precio es solo un dato referencial, un modo de
expresar, en un momento dado, el valor comparativo de la prestacion del administrado que

resulté adjudicatario.

Componentes del precio:

Dado el alcance de este trabajo y en modo simple se puede afirmar que el precio de la obra esta

dado por el valor de la oferta que se conforma basicamente con el costo*® de los distintos items,

18 El costo es el producto de erogaciones realizadas en un lapso predeterminado para prestar un servicio o para
elaborar y vender un producto, incluyendo la actividad a producir, ofrecer, distribuir, administrar y financiar
(Aberastury, 2013, pag. 8)
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en especial, el costo de la mano de obra, los materiales a emplear, los costos indirectos, los
equipos, la amortizacion, los seguros, los impuestos, los gastos generales y el costo financiero
mas la utilidad o beneficio empresario.

Pueden distinguirse entre costos fijos y variables. Los costos variables aumentaran o
disminuirdn teniendo en cuenta la cantidad realizada. A diferencia, los costos fijos, son
invariables, es decir, haya o no producciéon deberén ser cubiertos aunque la empresa no
produzca pues ha asumido una serie de obligaciones, tales como alquileres, salarios, insumos

esenciales, que deberan ser afrontados

Otros autores prefieren clasificar los costos de las obras en directos e indirectos .Los primeros
son los que tienen incidencia con la ejecucion de la obra, devengandose en proporcién también
directa en relacién al avance de ejecucidn de los trabajos (mano de obra, combustible, etc.).

En cambio los gastos indirectos son aquellos que no guardan relacion directa con la ejecucion
y el avance de la obra, debiendo soportarlos el contratista aunque la obra no se ejecute, o lo
haga de modo mas lento. Los gastos indirectos se clasifican en gastos indirectos de obra y gastos

generales de empresa.

En relacion al costo financiero, Balbin afirma que “es el valor de financiamiento de la obra y
resulta basicamente de multiplicar el capital de trabajo por la tasa de interés vigente al momento

de la oferta y por el tiempo necesario para la recuperacion de ese capital” (2011, pag. 228).

3.2.4 El Riesgo de los Contratos de Obra Puablica

3.2.4.1 Distribucion de Riesgos y Responsabilidades entre las partes.

Segun Druetta, “el contrato de obra publica tal como esté entendido por la LOP se equilibra en
un sistema legal de distribucion de responsabilidades y asignacion de riesgos entre las partes
contratantes” (2013, pag. 14).

Este sistema tiene varias finalidades®®, pero por el objetivo de este trabajo, se va a poner especial
atencion al propésito de preservacion del equilibrio de las prestaciones mediante la aplicacion
de metodologias de ajuste aplicadas al precio basico del contrato.

BLas finalidades que pueden mencionarse son: l)impedir que se malogre el objeto del contrato por causas o
factores coyunturales externos ajenos a la responsabilidad del contratista frustrandose el cumplimiento del interés
publico involucrado en la contratacion; ii) la preservacion de la capacidad de produccion del contratista mediante
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Riesgos y Responsabilidades asignadas al comitente

Las responsabilidades y riesgos que la LOP asigna al comitente son de diversa naturaleza, como
ser:

1. Obtencion del financiamiento. Contar con partida presupuestaria suficiente, crédito legal.
2. Responsabilidad del comitente por la autoria del proyecto y por la idoneidad de los estudios
que le sirvieron de base para su confeccion. Esta responsabilidad se complementa con el deber
de interpretacion del proyecto que tiene el contratista.

3. Responsabilidad del comitente por la falta de entrega del lugar de emplazamiento de las
obras.

4. Responsabilidad del comitente por pérdidas o averias sufridas por el contratista por culpa de
los empleados de la Administracion, actos propios de la Administracion no previstos en los
pliegos y acontecimientos de origen natural extraordinario®.

5. Responsabilidad del comitente por los perjuicios sufridos por el contratista con motivo de la
orden de suspension de la ejecucion de las obras?:.

6. Asuncion de las variaciones de costos derivadas de la aplicacion del régimen reglamentario

de estabilizacion del precio del contrato. Segun Druetta:

El desfasaje temporal que existe entre la formulacion de la oferta y el cumplimiento de la
obligacién de resultado que en el caso de la locacion de obra publica no es instantaneo sino
diferido en el tiempo, requiere necesariamente de la implementacion de mecanismos que

reflejen las oscilaciones reales del mercado y sirvan para adecuar el precio pactado en su origen

técnicas de asistencia del comitente ante eventos extrafios a la conducta de aquél y en supuestos en los que no se
verifica falta de diligencia o mala praxis del empresario; iii) la preservacion del equilibrio de las prestaciones
mediante la aplicacion de metodologias de ajuste aplicadas al precio basico del contrato y iv) el incentivo a
contratar con el Estado que supone el reconocimiento de una estructura legal de riesgos cuya asignacion la LOP y
sus disposiciones complementarias y reglamentarias traslada a la parte, comitente o contratista, que se encuentra
en mejores condiciones de controlarlos, favoreciendo de esta manera la colaboracion de quienes aspiran a contratar
con la Administracion. (Druetta R. T., 2013, péag. 14)

20 Cuando la LOP en su art. 39 hace mencién a los actos de la administracion no previstos en los pliegos involucra
tanto a conductas materiales, como a actos administrativos. Estos actos administrativos de alcance particular o
general, imponen al contratista obligaciones o cargas adicionales no contempladas en el contrato, de los que se
deriva una mayor dificultad en la ejecucion de las obras o su encarecimiento, con la consiguiente distorsion del
equilibrio de las prestaciones acordadas. Véase (Druetta R. T., 2013, pag. 19)

21 <F] art. 34 de la LOP hace recaer sobre la Administracion las consecuencias econdmicas que sufra el contratista,

derivadas del cumplimiento de la orden de suspensién de la ejecucion de los trabajos. Esta disposicion se refiere a
causales de suspension ajenas al &mbito de responsabilidad del empresario”. (Druetta R. T., 2013, pag. 19)
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en consonancia con dichas oscilaciones, de manera de mantener el equilibrio de las prestaciones.

(EI Contrato de Obra Publica, 2013, pag. 20)

En la actualidad se encuentra vigente el decreto 691/2016. En su art. 1°, se instauré el Régimen
de Redeterminacion de Precios de Contratos de Obra Publica y de Consultoria de Obra Publica
de la Administracion Publica Nacional.

7. Reconocimiento de compensaciones por mora en el pago del precio o por falta de pago. Art.
48 de la LOP. Principio de regularidad en los pagos.

El derecho a la percepcion de los intereses no estd condicionado a la acreditacion del obrar

culposo de la Administracion, ni a la demostracion de la existencia de perjuicio alguno.

La obligacion de cancelar los intereses es un imperativo legal basado en un criterio de
responsabilidad objetiva. Al tratarse de una mora legal automatica que no requiere interpelacion

alguna, los intereses se devengan desde la fecha que, segun contrato, deben hacerse los pagos.

(Druetta R. T., 2013, pag. 22) .

Riesqgos vy Responsabilidades asignadas al contratista

La LOP asigna al contratista diversos riesgos circunscriptos al alea normal respecto de su
actividad como oferente, constructor de la obra pablica y en su caso, proyectista, y responsable
por la obtencion del resultado comprometido en la encomienda. Los riesgos del contratista son:
1. Responsabilidad del contratista por la autoria del disefio constructivo.

2. Responsabilidad del contratista por el precio ofertado.

3. Deber de interpretacion del proyecto. Es decir el contratista debe estudiarlo y hacerle saber
las deficiencias a la administracion.

4. Responsabilidad por asuncion del riesgo técnico. Cumplimiento de las reglas del arte de
construir.

5. Contingencia de pérdida de utilidad por ejercicio legitimo de ius variandi.?

Druetta afirma que:

22 El gjercicio de ius variandi y la correccion de los errores del proyecto a que se refieren los arts. 30 y 37 de la
LOP, respectivamente, de los que puede derivarse, segun el caso, la limitacion o supresion lisa y llana de obras
contratadas en su origen, acarrea la pérdida del beneficio esperado por el contratista por la ejecucion de las obras
suprimidas, de conformidad con lo previsto por el art. 54 inc. f) en su correlacidn con la causal de rescision
previstas en el art. 53 inc. a). (Druetta R. T., 2013, pag. 26)
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Entra asi dentro del riesgo empresario, la eventual pérdida del lucro cesante o reparacion a titulo
de chance o frustracion de una ganancia que, de no haber decidido el comitente la limitacion o
supresion de porciones de la obra, el contratista tenia derecho a percibir en el supuesto de

ejecutarse la obra con base en el disefio inicial. (2013, pag. 23)

6. Responsabilidad por la gestion del subcontratista: subsistencia de la responsabilidad del
contratista principal.

7. Responsabilidad del contratista por el incumplimiento de los plazos parciales y total
pactados. Aplicacion de multas.

8. Riesgos asociados a la revocacidn del contrato por razones de oportunidad o interés publico.

3.2.4.2 El riesgo propio del contrato de obra

Se entiende por riesgo en la Obra Publica “cualquier factor, evento o influencia que amenaza
la finalizacidon de un proyecto ya sea en términos de plazos, costos o calidad comprometidos”
(Ibarzabal, 2017, pag. 9).

Como ya se indicd, el contrato de locacion de obra es un contrato no aleatorio, bilateral y
conmutativo. “En consecuencia el riego propio del contratista radica en poder cumplir con la
capacidad industrial comprometida” (Crivelli J. C., 2004, pag. 60)

La capacidad industrial es lo que diferencia a una empresa de otra y lo que, en definitiva, genera

diferencias en las ofertas. Segun Crivelli:

La capacidad industrial que una organizacién tiene le permite definir la productividad, el rendimiento, los

precios de los materiales y subcontratos, los costos de direccion y supervision. Todo ello configura el

precio, con el cual compite y tiene una posicion en el mercado. (2004, pag. 60)

Limite del riesgo v responsabilidad del contratista

El limite del riesgo y responsabilidad del contratista, son las condiciones vistas a contratar,
condiciones de contorno de realidad fisica, econémica juridicas vigentes en el momento de la

oferta. Segun Crivelli:

Todo precio de un contrato de locacion de obra, se establece referido a una realidad fisica,
econdmica y juridica, que existe al momento de determinarse el precio. Si las condiciones vistas
a contratar, son modificadas después de la fijacion del precio por agentes externos al contratista,

el precio debe ser modificado. (2004, pag. 60)
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El fundamento de los limites mencionados se basa esencialmente en la estructura conmutativa
y no aleatoria del contrato de locacién de obra.

Seria inadmisible que el contratista, tengo que cargar con parte del costo necesario para
construirla, puesto que si asi fuese, el comitente se quedaria con la obra por un costo menor que

le necesario para ejecutarla.

3.2.4.3 Riesgo y ventura, riesgo empresario y sacrificio compartido vs intangibilidad de
remuneracion del contratista.

Riesgo y ventura:

Barra sostiene que “En el contrato de obra publica, cualquiera sea el sistema de ejecucion,
incluso en el ajuste alzado, el alea estd en cabeza de la administracion comitente, lo que es
coherente con el principio de intangibilidad de remuneracion del contratista” (Barra R. ,
Contrato de Obra Publica, 1984, pag. 1144).

El contratista no esta expuesto a contingencias de dafio o pérdidas que no provengan de su
propio actuar. S6lo debe asumir aquellos perjuicios ocasionados por su negligencia, falta de
medios o errores en las operaciones que le sean imputables. EI riesgo se limita a su capacidad

industrial, como se refiri6 en el titulo anterior.

El riesgo y ventura no es un caracter del contrato de obra publica ya que no se trata de contrato

aleatorio. Segun Druetta:

La falta de consagracion legal explicita o implicita del riesgo y ventura, unida a la proliferacion de
supuestos incompatibles con la aplicacién de este principio, impide entronizarlo como caracterizante del
contrato de obra publica, puesto que sus manifestaciones se encuentran intensamente atenuadas dentro de
su régimen juridico. Es por ello que el contrato de obra puablica no puede ser conceptualizado como un

contrato que se celebra a riesgo y ventura. (2013, pag. 31)

Riesgo vy ventura y Riesgo Empresario:

Como se indico en el apartado anterior, el contrato de obra publica no puede ser definido, como
que se realiza ariesgo y ventura del contratista. Menos aun puede determinarse gque se formaliza

bajo absoluto riesgo empresario del contratante.
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El contrato de obra publica, es un contrato conmutativo que se rige bajo los principios de
mantenimiento de la ecuacion econdémica financiera y de intangibilidad de remuneracion del
contratista.

En relacion al riesgo en el contrato de obra, Gordillo establece “que si se obliga a soportarlo
como riesgo empresario, lo Gnico que se consigue en los hechos es que los oferentes calculen
ese riesgo, bien o mal, e incrementen consecuentemente el valor de sus oferta” ( Mayores

Costos, imprevision, Indexacion, 2014, pag. 899).

Sacrificio Compartido:

El sacrificio compartido consiste, en teoria, “en que ambas partes realicen concesiones
reciprocas tendientes a evitar la ruptura de un contrato en crisis o en situacion de emergencia”
(Mabromata, 2004, pag. 3).

La mencidn a este supuesto principio aparece recién en el afio 1989 a partir del dictado de la
ley N°23.696. “En ese marco de emergencia y paralizacion de los contratos cuya rescision o
recomposicion se ordena, se introduce como concepto novedoso el principio del sacrificio
compartido de ambas partes contratantes como presupuesto para acordar la continuacion del
contrato” (Mabromata, 2004, pag. 3).

Entonces, este principio surge en la década del 90 en un contexto de achicamiento del Estado,
politica de ajuste del gasto publico y de emergencia permanente y politicas neoliberales.

En el afio 2000 se dicta la ley N°25.344 también denominada de emergencia econémico-
financiera, la que reitera la vigencia de dicho principio nunca enunciado ni definido
legislativamente.

Posteriormente, la otra emergencia econdmica, es declarada por la ley N°25.561 que dispuso la
renegociacién de los contratos de obras y servicios publicos lo que fue regulado, entre otras
normas, mediante el Dec. 293/2002 y la res. ME 20/2002 que dicto el Ministerio de Economia
fijando el procedimiento de la renegociacion y en la que se vuelve a establecer como uno de
sus objetivos el realizar la misma sobre la base del criterio no ya del principio de sacrificio
compartido.

El principio del sacrificio compartido esta intimamente ligado con los procedimientos de
renegociacion de los contratos administrativos. Ver apartado 3.2.4.7

Algunos autores como Mabromata y Crivelli estan en contra del criterio de Sacrificio
Compartido. En esa linea afirma:
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Al no declararse como se comparte o como se determina la equivalencia o reciprocidad de los sacrificios,

la relatividad del concepto permite también todo tipo de desvios o abusos, podria considerarse como un

concepto difuso y en contra de los justicia conmutativa de los contratos. (2004, pag. 6)

Por otro lado, Crivelli tambien critico del concepto, afirma que:

La falta de reconocimiento parcial o total de las consecuencias que en el contrato de obra publica

provocan las alteraciones econémicas constituye un indebida expropiacion, por medio de la cual el

comitente estatal se beneficia indebidamente al recibir la obra comprometida por un precio menor que le
pactado. (2004, pag. 66)

3.2.4.4 Riesgo economico de los contratos de obra publica

“El riesgo en el lenguaje usual significa la posibilidad o contingencia de un dafio, por su parte
el vocablo incertidumbre expresa un fuerte estado de duda, perplejidad o falta de certeza acerca
de un hecho futuro” (Mata, 2010, pag. 162).

Segln Mata, riesgo es el concepto que se utiliza “para el anlisis econémico, a través de la
identificacion de variables cuya produccion es insegura, asignando valores maximos y minimo
a las mismas” (Mata, 2010, pag. 163)

Se admite que existen diversas clases de riesgos, entre los cuales cabe destacar: los econémicos,
los legales, los casos fortuitos del hombre o de la naturaleza, la demanda, la oferta, los
ambientales, los tecnoldgicos, entre otros. Todos ellos juegan un rol esencial al momento de
fijarse el precio.

Existen distintos tipos de riesgos en los contratos de obra publica en Argentina de caracter
técnico (baja calidad de los proyectos que son base de la licitacion), economico (dificultad para
mantener la ecuacion economico financiera del contrato por la variacion imprevisible de los
precios relativos de los insumos de la obra) y politico-administrativos (pérdida de relevancia
politica de la obra dentro de las politicas del ente contratante, falta de financiamiento en el
mediano plazo, baja eficiencia del ente contratante en cumplir con lo pagos, en la tramitacion
de las redeterminaciones de precios, en el estudio y tramitacion de las modificaciones de obra).
Entonces si bien los riesgos de los contratos administrativos, son diversos, segun sus causas,
vinculo con el contrato y efectos juridicos y econdmicos, para esta investigacion en funcion de
la problemética tratada es necesario profundizar sobre los riesgos economicos, mas

precisamente ruptura de la ecuacion econémica financiera ante variacion de precios.
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El riesgo econdmico, es un riesgo exogeno al contrato esta dado por la variacion de precios en

general .El riesgo econémico, también se lo denomina:

Riesgo imprevisible, lesién sobreviniente, excesiva onerosidad sobrevinientes o alea econdmica,
tratandose de un riesgo configurado por circunstancias extraordinarias, fuera de lo comun, sobrevinientes

a la celebracidn del contrato, que no pudieron ser previstas y que modifican sustancialmente la ecuacién

econdmica financiera del contrato. (Mata, 2010, pag. 173).

La doctrina suma que el deterioro debe producirse en perjuicio del cocotratante.

Es I6gico afirmar que los riesgos econémicos como por ejemplo, la inflacién, la devaluacion,
la variacion de la tasa de interés y la recesion impacten en el equilibrio del contrato de obra.
Barra, vinculado al riesgo econdmico por de la variacion de los valores de mercado afirma que
“todo variacion le sera reconocida sin importa su previsibilidad al contratista. De esta forma se
mantiene el principio de igualdad proporcionalmente comparativa de ofertas” (Contrato de
Obra Publica, 1984, pag. 893).

Segun Gordillo “Si se obligara al contratista a soportarlo como riesgo empresario, lo Gnico que
se consigue en los hechos es que los oferentes calculen ese riesgo e incrementen el valor de sus
ofertas.” (2014, pag. 900)

En efecto, si no se reconoce la intangibilidad de la remuneracién del contratista el Unico
resultado practico que ese criterio tiene es contribuir con otro factor mas al encarecimiento de
las cotizaciones que recibe el Estado en sus licitaciones publicas, en relacién a iguales

cotizaciones en el &mbito privado.

Las variaciones de precios en general

Como se menciond en apartados anteriores, los precios varian permanentemente en la
economia. Las causas por las que varia el precio de los bienes son bien conocidas: en primer
término, por la variacion de la relacion entre la oferta y la demanda de bienes, en segundo lugar
por la inflacién, en tercer lugar por la devaluacion, y finalmente, también puede producirse
variaciones en los precios por cambio en la legislacion de indole tributarias, laborales,

financieras, aduaneras etc.

Inflacion:
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Se denomina inflacion a un aumento del nivel general de precios. Usualmente se calcula a partir
de los incrementos porcentuales del costo de vida, es decir, cuénto varia la suma de dinero que
paga un consumidor por un conjunto representativo de los bienes y servicios que adquiere
habitualmente. En nuestro pais, la inflacion es medida a nivel Nacional por el Instituto Nacional

de Estadisticas y Censo (INDEC) mediante el indice de Precios al Consumidor.

La inflacién muy elevada es llamada Hiperinflacion. “La tasa de inflacion, es la tasa a la que
aumenta el nivel de precios con el paso del tiempo” (Blanchard, 2012, pag. 626).En la seccion
5.3.3.4, se analiza cdmo se mide la inflacion en el sector de la construccion sobre los materiales,

mano de obra y demas servicios generales en la Argentina en el periodo de estudio.

Tipo de cambio y Devaluacion:

Los tipos de cambio entre la mayoria de las monedas varian a cada dia y cada minuto. Sin
embargo, en Argentina hubo grandes devaluaciones en el periodo bajo investigacion.

La devaluacién es la pérdida de valor de una moneda con respecto a otra. “Es la depreciacién
de la moneda nacional, el descenso del precio de la moneda nacional expresado en moneda
extranjera” (Blanchard, 2012, pag. 121).

El tipo de cambio nominal es el precio de la moneda nacional expresado en moneda extranjera.

Tasas de Interés y su aumento:

La tasa de interés?®: es la cantidad que se abona en una unidad de tiempo por cada unidad
de capital invertido. La tasa de interés se conoce como el pago que realiza quien pide prestado
dinero a quien se lo da.
Segun la tasa de inflacion, puede ser nominal o real:
e Nominal: Es el tipo de interés que no incluye la péerdida del valor del dinero por
la inflacion.
o Real: Al contrario que la nominal, ésta si incluye la inflacion ya que se obtiene de restar

la inflacién del tipo de interés nominal.

33 La tasa de interés en un instrumento de la politica monetaria. Si la tasa de interés sube, la gente invierte en
plazos fijos o compran titulos de deuda como son los lebac o los lequics y de esta forma se busca mantener el
tipo de cambio por un lado, al ser los délares menos atractivosy por el otro, contener la inflacidn al caer el
consumo
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3.2.4.5 El riesgo econdémico y sus remedios.

Es evidente que en derecho publico todas las teorias, mecanismos o técnicas correctores de

desequilibrios tienen un fondo comdn que:

Estd dado por la circunstancia de hecho de modificacion de las condiciones contractuales
originarias que altera el equilibrio financiero entre las obligaciones y derechos, las cargas y los
beneficios, junto a un principio juridico general que conduce al restablecimiento en forma total
o parcial de la ecuacion econémica financiera del contrato administrativo. (Cassagne J. C.,
2005, pag. 130)

Los desequilibrios causados en los contratos de Obra Publica por factores econémicos han sido
abordados por distintos instrumentos legales a lo largo de los afios, desde la ley N° 12910/1947
al decreto 691/2016, hoy vigente. Esto es profundizado en el capitulo 5.2 Antecedentes
normativos de los mecanismos de recomposicion de precios de los contratos de obra publica.

Dichos instrumentos siempre tuvieron por objetivo restablecer el equilibrio financiero de los
mismos, tratando de colocarlos en una situacion lo mas cercana posible a la del momento de su
celebracion. Estan instituciones, estdn destinadas a mantener constante el valor de las

obligaciones, lo cual es su finalidad instrumental.

Las metodologias para la recomposicion del contrato, es decir, volverlo a la situacion
comparativa original, pueden ser varias y diversas. Algunas aplicables en situaciones normales

y otras en situaciones excepcionales.

Los mayores costos, la actualizacion monetaria, el régimen de redeterminacion de precios y el
instituto de imprevision, por ejemplo son sistemas de ajuste del contrato a la realidad cambiante

en materia de precios pero se tratan de cuatro cuestiones distintas que suelen confundirse.

Como minimo debe tener en cuenta que el pago de los mayores costos y los intereses
moratorios rigen en todos los contratos y son obligatorios, la imprevision es excepcional y la
indexacion esté prohibida por la legislacion vigente.

Ajuste, redeterminacion y/o recomposicion son todos ellos conceptos destinados a mantener el
valor del precio frente a las distorsiones resultantes de la inflacion y/o de cualquier otro factor

econdmico.
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Los métodos por férmula polindbmica son similares, sin clausula gatillo y sin correccion final.
Las formulas polindbmicas estan compuestas por monomios que representan los insumos
principales de la obra, por lo general estan compuestas por 8 0 12 monomios. Actualmente son
utilizadas por los organismos multilaterales de crédito como el Banco Mundial y el Banco
Interamericano de Desarrollo, entre otros.

El método de variaciones de costos es una actualizacién de precios en cada periodo de
certificacion en base a los analisis de precios.

El régimen vigente, decreto 691/2016, es una combinacién de estos dos otros mecanismos con
la particularidad de que no se aplica con una periodicidad establecida previamente, sino a través
de que se active la clausula gatillo, es decir de que la variacién del precio del contrato estimada
en base a una férmula polindbmica preestablecida supere el 5%.

El régimen actual de redeterminacion de precios es basicamente una formula polindmica de
aplicacion con clausula gatillo, que se corrige al final de la obra con una redeterminacion
definitiva en base a los analisis de precios presentados por el contratista con su oferta econémica
y aprobada por el comitente.

La teoria de la imprevisién es un mecanismo extracontractual que se aplica a pedido para
reequilibrar las contraprestaciones debido a un hecho imprevisible, posterior a la firma del
contrato, o que aun habiendo sido imprevisible no ha podido ser evitado. Este remedio no se
aplica como metodologia de mantenimiento de la ecuacién econdémico financiera de los

contratos, sino como remedio Gltimo cuando tal equilibrio se ha quebrado.

Sistemas de Variaciones de Precios:

Se denominan sistemas de variaciones de precios al conjunto de reglas establecidas por la
legislacion y/o por los contratos que procuran mantener el equilibrio obligacional pactado
originariamente en el contrato de locacion de obra.

Es muy importante destacar que los sistemas de variaciones de precios son imprescindibles para
mantener el equilibrio obligacional originario en los contratos conmutativos, evitando que se
transformen en aleatorios.

“Estos sistemas pueden ser de mayor o menor complejidad, y funcionan relacionando el precio
de la prestacion comprometida con la evolucion de los costos, precios, de los insumos

necesarios para cumplir con esa prestacion” (Crivelli J. C., 2004, pag. 37) .

Mayores costos:
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El régimen de mayores costos se aplica en situaciones normales, por aumentos previsibles en
el mercado. Tiende a mantener la ecuacion economica financiera lo mas exactamente que sea
posible, es decir la misma ecuacion tenida en cuenta al momento de celebrar el contrato.
Tradicionalmente, el reconocimiento de los mayores costos, “fue una respuesta determinada al
problema del constante incremento de los precios de los productos y mano de obra en el
mercado” (Gordillo, 2014, pag. 899) .

En el mayor costo?* se toma en cuenta la diferencia en el precio de los materiales y la mano de
obra u otro elemento que se juzgue representativo entre la fecha de oferta y la fecha de
inversion de la obra.

La ley 12910/1947, hoy no vigente, es considerada como la primer ley de mayores costos de

nuestro pais.

Actualizacion de precios- Indexacion.

En la actualizacién monetaria se tiene en cuenta el valor de la moneda, es decir la diferencia
en el valor de la moneda. En otras palabras en la indexacion, “se toma en cuenta el valor del
dinero al momento de la oferta por ejemplo, o al momento en que determinada obligacion es
exigible, o de plazo vencido, o al momento que la ley determina luego de transcurrido
determinado plazo legal” (Gordillo, 2014, p4g. 899).

“La indexacion, consiste en afectar los precios por un indice cualquiera que se considera
aproximado o representativo a las caracteristicas de la obligacion en cuestién y que permite
recomponer aproximadamente el valor comprometido originalmente” (Crivelli J. C., 2004).
Con la ley de Convertibilidad, en el afio 1989, se prohibi6 todo tipo de clausulas de ajuste de

precios, de variaciones de precios, de actualizaciones de precios o de indexacion monetaria®®

24 “Estos sistemas descomponen el precio en sus costos como componentes, y ajustan dicho precio contractual
con las alteraciones que sufren los costos de los componentes, en la proporcidn que corresponda.” (Crivelli J. C.,
2004, pag. 37)

% Uno de los argumentos que utilizo la corte, con el fin de convalidar la prohibicidn de actualizacion de
deudas sancionada a partir de la Ley de Contabilidad fue el de calificar la indexacién como” mero expediente”
de origen” pretoriano que realimentaba la inflacién ( caso “YPF ¢/ Corrientes, 1992)
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Esto ha continuado hasta la vigencia de la ley N° 25561 de Emergencia, que mantuvo las
prohibiciones.

Redeterminacion de precios:

La redeterminacion de precio es un sistema que permite mantener la equivalencia de las
prestaciones en el contrato de obra publica. La finalidad de la redeterminacion “es el
mantenimiento de un valor a lo largo del tiempo para que el precio o la remuneracion del
contratista se mantenga constante, por ser una derivacion de la garantia del derecho de
propiedad” (Aberastury, 2013, pag. 14) .

El decreto N° 1312/93, constituyo el primer sistema de redeterminacion de precios, creado a
partir del dictado de la Ley de Convertibilidad. Hoy en dia, esté vigente el decreto N°691/2016.
Existes dos posturas, por un lado algunos autores lo consideran un modelo diferente al régimen
anterior de variaciones de costos de obras publicas y otros consideran al sistema de
redeterminacion de precios “simplemente como una de las especies sobre ajuste de precios
dentro del género ya existente baja el mandato normativo anterior, la ley 12910 (Balbin, 2011,
pag. 231).

Es importante remarcar que, en la actualidad, el Régimen de Redeterminacion de Precios es el
unico mecanismo vigente para la recomposicion econdmica financiera de los contratos de Obra
Publica. Dicho régimen es analizado en capitulo 5.1-Instituto actual de Redeterminacion de
Precios- Decreto N°691-2016.

3.2.4.6 Teoria de Imprevision

Segun se establecio en titulos anteriores, existen mecanismos automaticos de recomposicién de
precios aplicable en situaciones normales de la economia como el Régimen de Redeterminacion
hoy vigente y otros mecanismos excepcionales aplicables ante fuertes desequilibrios
econoémicos.

La teoria de la imprevision tiene lugar, cuando el cambio producido en las circunstancias
originarias convenidas y previstas es a causa de un alea gque tiene su origen en la economia en
general.

El origen del instituto, en el derecho publico, se dio en los contratos de Concesion de Servicios
Publicos en Francia en el afio 1916, ante la necesidad de asegurar la prestacion de servicios

publicos otorgados por concesion de particulares. La contratista se encontraba ante la
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imposibilidad de seguir suministrando gas al precio fijado, por el gran aumento del costo del

carbon a causa de la situacion bélica. Segun afirma Barra:

La aplicacion organica de la doctrina, la realizd por primera vez el Consejo de Estado Francés
en el ya clasico 24 de marzo 1916, conocido con el nombre de Companie du Gaz de Bordeaux,
gue concluyd con la condena del municipio concedente del servicio de soportar parte del
guebranto de la concesionaria en un aumento extraordinario del precio del carbén, como

consecuencia de la primera guerra mundial. (Contrato de Obra Publica, 1984, pag. 1127)

Entonces, la doctrina francesa del Consejo de Estado ya habia considerado, a comienzos del
siglo XX:

La necesidad de un equilibrio econémico financiero que luego podria obligar a correcciones y
modificaciones, para garantizar la continuidad del servicio, siempre fundadas en la teoria de la
imprevision, sobre la base de circunstancias sobrevinientes, extraordinarias, imprevisibles, y
que tendian a una reparacion fundada en el principio del sacrificio compartido, expuestas por la

doctrina nacional que ha seguido esa escuela (Perez Hualde, 2004, pég. 3)

La doctrina y la jurisprudencia francesas continuaron construyendo la nocién del equilibrio
econdmico del contrato administrativo, hasta el lugar que hoy, no se menciona el principio de
riesgo y ventura.

Podemos afirmar, por lo tanto, “que es en Francia donde nace y se consolida el principio del
equilibrio econdmico como nocion dominante de la fase de ejecucién de los contratos
administrativos” (Rodriguez Rodriguez, 2011, pag. 66).

Los principios que sento el Estado Francés, son los siguientes: 1- La continuidad del servicio
publico se garantiza y se exige a pesar de la mayor onerosidad que debe afrontar el contratista,
2- el organo jurisdiccional no puede modificar las clausulas y estipulaciones contractuales, 3-
si el acuerdo no se produce, la entidad concedente deberia pagar al concesionario una

indemnizacidn por las consecuencias onerosas en razon del cumplimiento del contrato.

En nuestro pais, la teoria tuvo recepcion legislativa, primero en el derecho publico a través de
la ley 12910/1947 para el contrato de Obra Publica y luego de un modo genérico gracias a la
modificacion del articulo 1198 del Codigo Civil, establecido por la ley 1711 del afio 1968. En
la actualidad, el instituto de la imprevision estd contenido en el art 1091 del Caodigo Civil y

Comercial.
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La teoria asi consagrada fue extendiendo su campo de accion a todos los contratos
administrativos, y en especial a los de obra publica y al de suministros, etc. Segin como fue
adoptada por la doctrina y la jurisprudencia, “lo principal es salvaguardar el interés ptblico
comprometido con el servicio que debe prestarse o la obra publica que debe realizarse para
satisfacer una necesidad publica” (Bercaitz, 1980, pag. 464).

La teoria de la imprevision tiende a ayudar econdmicamente al contratista, evitando que este
suspenda la ejecucién del contrato y facilitando, en cambio, el cumplimiento del mismo,
cualquiera sea su especie, concesion de servicios publicos, construccion de obra Obra Pablica,

suministro, etc.

3.2.4.7 Obras paralizadas, Gastos Improductivos y Renegociacion de Contratos:

Es una realidad que los contratos de obra publica estan expuestas a riesgos econémicos que
cuando se materializan, pueden provocar distorsiones significativas en los sistemas
estabilizadores de precios ocasionando, que las obras se queden sin financiamiento suficiente,
0 se paguen a precios desactualizados que no son los de mercado, generando una disminucion
de su ritmo o en algunos casos se producen paralizaciones completas de los trabajos.

Las obras pueden paralizarse por: a) orden de la Administracion Comitente segun lo estable el
art 34 de la ley 13094, b) paralizacion por caso fortuito o fuerza mayor o actos de la
administracion , segun las previsiones contenidas en el art 39 y c) paralizacion por causas
excepcionales e imprevistas sobrevinientes al contrato.

Las obras paralizadas, por causas no imputables a la contratista, obliga a que se les reconozca

los gastos improductivos, segun lo establece el art 34 y 29 de la ley de obra publica.

Los gastos improductivos son aquellos que continlan devengandose aunque una obra esté

parcialmente paralizada. En palabras de Bonina:

Los gastos improductivos son aquellos costos mensuales fijos que no son objeto de amortizacion
mediante un item o renglén especifico del presupuesto de la obra. Constituyen costos indirectos
que el contratista calcula cuando formula su oferta teniendo en cuenta el plazo contractual
previsto con eventuales prorrogas y luego distribuye en el precio total de la obra que cotiza.
Cuando el plazo se alarga més de lo previsto, estos costos fijos se transforman en costos
improductivos porque se siguen generando y no son amortizados por produccién alguna de una

obra que no certifica por estar paralizada. (2007, pag. 33)
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Cuando la paralizacién o retraso es imputable al comitente 0 se encuentra como riesgo a su
cargo, se originara un dafio empresario, por eso la necesidad de su reconocimiento por parte de
la Administracion.

Algunos de los gastos improductivos mas frecuentes?® son: a) los gastos generales de empresa,
b) gastos indirectos de obra, como por ejemplo la ingenieria y supervision de obra y la
administracion de la obra, ¢) la amortizacion del equipo entre otros que pueden mencionarse.
En efecto, estos costos fijos, indirectos o generales se transforman en gastos improductivos
cuando la obra se paraliza o disminuye su ritmo de ejecucion, ya que son costos incluidos en la
oferta de modo indirecto y que a pesar de no certificar el contratista debe igualmente seguir
pagandolos y, en caso de paralizacion total, son pura pérdida.

En otras palabras, al no certificar por avance de obra o certificar menos de lo establecido segun
cronograma, todos esos gastos o pérdidas resulta improductivos. La Unica manera de amortizar
este tipo de gastos, es manteniendo el ritmo de certificacion, ya que estos costos generales se
distribuyen en el precio total de la obra, amortizandose mediante el ritmo de ejecucion, curva

de inversién y ritmo de certificacion.

Por otro lado, la renegociacion del contrato consiste en definir de nuevo el contrato de forma
integral no solo se redefine su precio. El objetivo central de la renegociacion de los contratos
es el mantenimiento de la ecuacién econémica financiera y las pautas o parametros objetivos
que se tienen en cuenta deben tenerlo como mira.

Si la renegociacion del contrato no tiende al restablecimiento del mismo y de su ecuacion
originaria, nos encontramos en presencia de un nuevo contrato que deberd ser licitado

nuevamente, por ende se debe rescindir.

3.3 Integracion de conceptos

El Estado tiene un fin primario que es el Bien Publico. En efecto, para resolver los problemas
publicos de forma de satisfacer directa o indirectamente necesidades de interés general de la
sociedad, decide, formula y ejecuta Politicas Publicas.

26 Algunos ejemplos alquiler de maquinarias, los gastos generales de obra, como alquiler de oficinas, obrador,
los gastos de energia eléctrica, agua, gas, los depdsitos, el sueldo del personal profesional y técnico
mensualizado.
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Esas Politicas Publicas se organizan en muchos casos, mediante Obras publicas que se
materializan en caminos, hospitales, escuelas, obras de generacion de energia, entre otras.
Bajo este concepto se justifica la importancia de la Obra pablica para nuestro pais y la disciplina
de estudio de esta Maestria.

Las Obras publicas se instrumentan a través del contrato de obra publica, una especie dentro de
los contratos administrativo, con sus caracteristicas principales, a saber: bilaterales, onerosos,
no aleatorios, conmutativos y de tracto sucesivo o ejecucion diferida.

En ese orden ideas, los contratos de obra puablica, debe interpretarse bajo los principios
indispensables de Buena Fe, Equidad, continuidad y del mantenimiento de la ecuacion
econdmica financiera.

Derivado del principio del mantenimiento del equivalente econémico se desprende el concepto
de ecuacién econdmica-financiera contractual. Dicha ecuacidn es una relacion de equivalencia
entre las obligaciones y compensaciones econdmicas establecida por las partes al momento de
iniciar el contrato. Esta ecuacion se compone de tres elementos, precio, plazo y objeto (obra).
Si alguno varia, la ecuacién se rompe.

La importancia de la continuidad del contrato de Obra Publica y su correcta ejecucion se basa
en el interés publico que dicha obra persigue. Esa continuidad depende del mantenimiento del
equilibrio econdmico durante la ejecucion del contrato.

En esa logica, vinculado al principio de mantenimiento econdémico y la conmutatividad brota
el principio de intangibilidad de la remuneracion, cuya idea radica en asegurarle una
remuneracion fija al contratista.

La fundamentacion del principio del equivalente econémico en el contrato administrativo tiene
base constitucional, como el art 16° de la Constitucién Nacional, que prescribe la igualdad de
cargas publicas y el art 17° que establece el principio de inviolabilidad de la propiedad privada.
Asimismo, la necesidad de compensar los desequilibrios contractuales encuentra también su
razon de ser, en la exigencia de mantener la continuidad de los servicios publicos y la
realizacion de la obra publica. Como asi también, se agrega la circunstancia de que el contratista
publico se transforma, en un colaborador de la actividad concreta que cumple la
Administracion, cuyo fin superior tiende al bien comun.

Los contratos de Obra publica estan expuestos a diferentes riesgos durante su ejecucion, los
econdmicos, los legales, los casos fortuitos del hombre o de la naturaleza, los ambientales, los
tecnoldgicos, entre otros.

Entonces, si bien los riesgos de los contratos administrativos, son diversos, para esta

investigacion en funcion de la problematica tratada es necesario profundizar sobre los riesgos
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econdmicos. Los riesgos econdmicos mas destacables son la inflacion, devaluacion, aumento
de los costos financieros, entre los principales.

Si durante la ejecucion contractual, se modifica el precio, elemento esencial de la ecuacion
contractual, por alteraciones econdémicas, cambia la realidad econdmica objetiva al momento
de la adjudicacion.

En efecto, con la pérdida del equilibrio original, se quiebra la equidad y la justicia distributiva
del contrato y se impone la necesidad del restablecimiento de la ecuacion econdmica-
financiera.

Por lo tanto, en estos motivos se apoyan las distintas técnicas de recomposicion contractual
como la redeterminacion de precios 0 en casos excepcionales la teoria de imprevision para

mantener el equilibrio financiero del contrato de obra.

4. Metodologia y técnicas a utilizar

Este trabajo se realiz6 bajo un estudio de enfoque mixto. En relacién al tipo de disefio es no
experimental transversal.

El enfoque mixto de la investigacion, “implica un proceso de recoleccion, analisis y vinculacion
de datos cuantitativos y cualitativos en un mismo estudio o una serie de investigaciones para
responder a un planteamiento del problema” (SampieriHernandez, 2010, pagb44)

Se define como disefio no experimental a:

La investigacion que se realiza sin manipular deliberadamente variables. Es decir, se trata de estudios
donde no hacemos variar en forma intencional las variables independientes para ver su efecto sobre otras
variables. Lo que hacemos en la investigacion no experimental es observar fenémenos tal como se dan

en su contexto natural, para posteriormente analizarlos. (Sampieri Hernandez, 2010, pag. 149)

En consecuencia la investigacion no experimental es sistematica y empirica “en la que las
variables independientes no se manipulan porque ya han sucedido. Las inferencias sobre las
relaciones entre variables se realizan sin intervencion o influencia directa, y dichas relaciones
se observan tal como se han dado en su contexto natural” (Sampieri Hernandez, 2010, pag.
150).

Los disefios de investigacion transeccional o transversal son una foto de algo que sucede.

Dichos disefios “recolectan datos en un solo momento, en un tiempo unico. Su proposito es
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describir variables y analizar su incidencia e interrelacién en un momento dado. Es como tomar
una fotografia de algo que sucede” (Sampieri Hernandez, 2010, pag. 151)

La unidad de andlisis “indica quienes van a ser medidos, o sea, los participantes o casos a
quienes en ultima instancia vamos a aplicar ¢l instrumento de medicion” (Sampieri Hernandez,
2010, pag. 182).

El objeto de estudio de nuestra trabajo es la obra publica, y dentro deella el precio,
ydentrode él, la recomposiciondel mismo en épocas inflacionarias, via
redeterminacion de precios, via teoria de la imprevision. En funcién a lo mencionado nuestra
unidad de analisis es el régimen de Redeterminacion de Precios de la obra publica.

Por otro lado, se considera Poblacion o universo “al Conjunto de todos los casos que concuerdan
con determinadas especificaciones” (Sampieri Hernandez, 2010, pag. 174).

En el caso de nuestra investigacion las entrevistas fueron realizadas en funcidn a una muestra
no probabilistica intencional de expertos en la teméatica de nuestra investigacion. En las
muestras no probabilisticas “la eleccion de los elementos no depende de la probabilidad, sino
de causas relacionadas con las caracteristicas de la investigacion o de quien hace la muestra”
(Sampieri Hernandez, 2010, pag. 176).

“Las variables son los conceptos o atributos a medir contenidos en el planteamiento e hipétesis
o directrices del estudio” (Sampieri Hernandez, 2010, pag. 198). En el Anexo 1se expone la
variable multidimensional régimen de redeterminacion de precios, con sus indicadores,
categorias y fuentes de medicion. Dicha variable contribuye al cumplimiento del objetivo
namero. En el mismo anexo se exponen la variable inflacién y devaluacion y sus indicadores.
Las principales técnicas de recoleccion de datos fueron las entrevistas abiertas a informantes
claves como son los especialistas en la tematica de obra publica y redeterminacion de precios,
miembros de la Camara Argentina de Construccién y de las Comisiones de Redeterminacion
de Precios considerados como unidades de respuesta. Es decir, las entrevistas a informantes
claves fueron las fuentes primarias de esta investigacion.

Se utilizd6 también datos secundarios a saber: documentos publicos, normas, doctrina,
jurisprudencia y estadisticas. Las fuentes de datos secundarios a utilizar son: Informes de
predeterminacion de la SIGEN y de las Comisiones de redeterminacion de cada Ministerio,
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién(C.S.J.N) y la Procuracién del
Tesoro Nacional (P.T.N), datos la oficina nacional de contrataciones( O.N.C) y el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censo ( INDEC).

En cuanto a los procedimientos de analisis de datos se realizé analisis documental y analisis

cualitativos y cuantitativos de datos.
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Se acompafia como Anexo 1 un cuadro de sintesis metodoldgica respecto a las fuentes de
datos, muestras y técnicas de procesamiento respecto a los objetivos especificos propuestos.

5. Hallazgos/ Desarrollo.

5.1 Instituto actual de Redeterminacion de Precios- decreto N°691-2016

El 19 de mayo de 2016 se publicé en el Boletin Oficial el decreto 691/2016 por el que se aprobd
el Régimen de Redeterminacion de Precios de Contratos de Obra Pablica y de Consultoria de
Obra Publica, hoy vigente.

Este decreto, segun se desprende de sus considerandos, se promulgo en el entendimiento de que
era necesario reemplazar la metodologia de Redeterminacién de Precios de Contratos de Obra
Publica prevista en el decreto 1295/2002:

Con el objeto de mantener el equilibrio econémico financiero de los contratos de obra pablica
y consultoria de obra publica, garantizando de esta manera la continuidad de su ejecucion
aplicando el principio de esfuerzo compartido y permitiendo, a su vez, la celebracion de nuevos

contratos que otorguen mayor certeza y transparencia. (P.E.N P. E., 2016, pag. 1)

Dicha novedad normativa, se introdujo en un contexto juridico y econémico con otras
complejidades que las existentes en la época del dictado del decreto 1295/2002, tal como son
las derivadas del mantenimiento de la prohibicion legal de indexacion de la moneda frente a la
persistencia del fendmeno inflacionario, que ha sido caracterizado como endémico en nuestro
pais, en los ultimos afios.

La aplicacion del Decreto N° 1295/2002 “se ha visto afectada en los Gltimos tiempos, entre
otras causas, por el aumento generalizado de los precios, las restricciones a la importacion de
insumos y los tiempos de sustanciacion de los procedimientos de redeterminacion de precios
de los contratos.” (P.EN P. E. Decreto 691/16, 2016, pag. 1)
Por otro lado, en los considerando del decreto vigente se indica que asimismo, la alteracion de
la ecuacidon economico financiera de los contratos de obra publica ha importado un aumento
significativo de los reclamos administrativos y judiciales.
En ese orden de ideas, la situacion planteada en los considerandos del decreto en cuestion,

implicé que un gran nimero de obras publicas de vital importancia para el pais se encuentren
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paralizadas o con un grado de avance significativamente menor al que le hubiese correspondido,
causado por la ruptura de la ecuacion econdmica- financiera contractual, sin que el régimen

anterior pueda recomponerlo.

Como se indicé en el marco tedrico, en funcion de la naturaleza bilateral y conmutativa del
contrato de obra pablica y con el objetivo de garantizar la continuidad de las obras, el precio y
el derecho del contratista a percibirlo implican un elemento esencial y constituye la obligacion

principal del comitente.

En el régimen de redeterminacion de precios subyacen diversas clases de intereses:

De un lado, el del contratista privado, en cuanto tiende a resguardar el equilibrio econémico
financiero del contrato. Del otro lado, el interés del Estado de ejecutar las obras necesarias y
asignar racionalmente sus recursos, para lo que es necesario evitar el innecesario incremento del
precio de obra y del gasto publico derivados del riesgo o incertidumbre puestos a cargo del

cocontratante particular. (Guglielminetti, 2016, pag. 1).

De cualquier forma, las distintas figuras estabilizadoras del precio, entre ellas el régimen de
redeterminacion de precios, revelan la necesidad de mitigar los efectos perjudiciales de la
inflacién con el fin de asegurar la debida ejecucion de las obras publicas y de preservar la

economia del contrato.

En el apartado siguiente se van a identificar los principales conceptos del régimen de
redeterminacion vigente y se lo va a comparar con el régimen anterior, exponiendo las
principales similitudes y diferencias. En la ultima parte del capitulo, se analizara el

procedimiento del Régimen de Redeterminacion vigente.

5.1.1 Similitudes y Diferencias del Decreto 691/2016 respecto al anterior Régimen de
Redeterminacion Decreto N° 1295- 2002.

El decreto 691/2016, por el que se sustituye el decreto 1295/2002 y se aprueba, como Anexo
I, el Régimen de Redeterminacion de Precios de Contratos de Obra Publica y de Consultoria de
Obra Publica de la Administracién Publica Nacional introdujo cambios sustanciales y

procedimentales respecto al anterior.
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Entre los cambios introducidos por esta nueva norma se pueden destacar por su importancia,
las vinculadas con el &mbito de aplicacion subjetivo y material, la Comision de Control y
Seguimiento, la clausula gatillo, el no congelamiento del beneficio y el establecimiento de un

nuevo procedimiento para obtener la redeterminacion definitiva de precios.

5.1.1.1 Consideraciones Generales.

Ambito de aplicacién subjetivo

En relacion al &mbito de aplicacion, a diferencia de la reglamentacion anterior, que establecia
en su articulo 149, su aplicacion, en general, a la Administracion Pablica nacional centralizada
y descentralizada, el art. 2° del decreto 691/2016 especifica que serd aplicable a la
“Administraciéon Pablica nacional en los términos de lo previsto en el art. 8°, inc. a), de la Ley
de Administracién Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional 24.156
y sus modificatorias” (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 1).

Por tanto el &mbito de aplicacion subjetivo del instituto actual es a la Administracion Nacional,
conformada por la Administracién Central y los organismos descentralizados, comprendiendo
en estos ultimos a las instituciones de seguridad social.

El régimen actual, de forma subsiguiente, invita como lo hacia el decreto 1295/2002, a las
provincias, a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires e incorpora, también, a los municipios a
adherir a lo establecido en el decreto comentado o a dictar normas similares en sus respectivas

jurisdicciones.

Asimismo, determina que podran también adherir a dicho régimen las empresas y sociedades
del Estado, las sociedades andnimas con participacion estatal mayoritaria y los fondos
fiduciarios integrados total o parcialmente con bienes y/o fondos del Estado nacional.

En relacion ala oportunidad de adhesion de los fondos fiduciarios, la normativa prevé que
puedan hacerlo no solo los fondos fiduciarios que integran el sector publico nacional esto es,
los integrados mayoritariamente con fondos o bienes del Estado nacional sino también aquellos

en que la participacion del Estado sea minoritaria y no integran, por tanto, dicho sector.

Ambito de aplicacién Material
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De la misma forma que la nueva reglamentacion expande el &mbito de aplicacion subjetivo
del régimen de Redeterminacion de Precios, de manera indirecta, también extiende el ambito
de aplicacion material. En efecto, a través de la adhesion, es viable que dicho régimen, en el

ambito nacional resulte aplicable a:

Contratos de locacion de obras que no se encuentran sujetos a la ley 13.064, por tratarse de contratos
celebrados por empresas o sociedades de titularidad estatal cuya regulacion o leyes de creacion excluyen
la aplicacion de la Ley de Obras Publicas o por fondos fiduciarios integrados minoritariamente por fondos

u otro tipo de aportes estatales. (Guglielminetti, 2016)

Por otro lado, la incorporacion expresa en el Art 1° del nuevo régimen, de los contratos de
consultoria de obras regidos por la ley 22.460 dentro del ambito de aplicacién material del
régimen de redeterminacion de precios es otra novedad respecto del régimen anterior que solo
alcanzaba a los contratos de obra publica.

Asi, establece que los servicios de consultoria comprenden “los estudios, proyectos, controles
y verificaciones de toda clase, necesarias para la planificacion, proyecto, ejecucion,
mantenimiento y operacién de una obra publica regida por la ley 13.064 y sus leyes
modificatorias y complementarias” (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 2)".

En los considerandos del decreto se explica los motivos de tal decision en el hecho de que estas
contrataciones estan intimamente ligadas a la problematica de las obras pablicas y "porque al
tener extensos plazos de ejecucion, muchas veces ligados al plazo de una obra publica, de no
admitirse la redeterminacion de precios, las propuestas presentadas no responderian a los
valores de mercado” (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 1).

Por otro lado, resulta importante destacar que, a diferencia de la regulacion anterior en el art. 2°
del decreto 691/2016 no contiene una exclusion expresa de la aplicacion a las concesiones de
obra publica u otros contratos de concesion régimen propio y cobro directo al usuario, como asi
tampoco respecto de los contratos de concesion de servicios, licencias y permisos.

Finalmente, en lo que se refiere a la definicion del ambito de aplicacion material del régimen
comentado, es necesario precisar que prevé, al igual que el anterior, que en los contratos que
incluyan financiamiento de organismos multilaterales de los cuales la Nacion Argentina sea
parte se regirdn por las condiciones acordadas en los respectivos contratos de préstamo y
supletoriamente por el régimen del decreto 691/2016, segln art. 15, parr.1°, del Anexo I.

Organismo de Control y Sequimiento
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El art. 4° del decreto 691/2016 crea la Comision de Control y Seguimiento en el ambito del
Ministerio de Interior, Obras Publicas y Vivienda. Dicha comision segun lo establece el articulo
6 ° del mismo decreto estara integrada por dos representantes de los siguientes organismos:
el Ministerio del Interior, Obras Publicas y Vivienda, el Ministerio de Transporte, el Ministerio
de Energia y Mineria, la Union Obrera de la Construccién de la Republica Argentina y la
Camara Argentina de la Construccion.

Agrega que podra estar integrada por tres senadores y tres diputados, a propuesta de las
respectivas Camaras. Asimismo establece que la Comision podra convocar a representantes de
otras instituciones del sector publico y privado con competencias en la materia, aunque no estén
enumerados en el articulo.

Entre sus funciones?’ establecidas en el Art 5°, se desatacan analizar la problematica del sector
de la construccidn, proponer soluciones, y plantear acciones de mejora al procedimiento de

redeterminacion.

En sintesis, “su rol consiste en analizar aquellos factores que contribuyan a alcanzar un régimen
mas eficaz para determinar las variaciones de precios que inciden en la ejecucion de este tipo
de contratos administrativos” (Guglielminetti, 2016, pag. 3).

Dicha Comisién es similar a la establecida en el decreto 1295/2002, aunque con finalidades
mas especificas y una ampliacion en su composicion, atento a que duplica el nidmero de
miembros y admite la posibilidad de que se convoque a legisladores o a instituciones
vinculadas.

Respecto al régimen anterior, mediante el art. 10° del decreto 1295/2002, se previd la creacion
de una Comision cuyo objeto era “efectuar, periodicamente, el estudio y seguimiento de las
condiciones generales del mercado de la construccion, como asi también de la formacion y
evolucion de los precios de los factores que inciden en el precio total de las obras” (P.E.N P.
E., Decreto 1295/2002, 2002, pag. 2) .

27 Las funciones establecidas por decreto son; a) analizar las problematicas del sector de la construccién y
proponer medidas para superarlas, b) analizar las dificultades que afecten a la politica en materia de
contrataciones de obra publica y consultoria de obra publica a fin de proponer soluciones, c) proponer acciones
que contribuyan a la transparencia y certeza de los procedimientos de redeterminacion de precios que se
realicen por este régimen) proponer mejoras en el sistema de informacion y modificacidn en los
procedimientos de redeterminacidn, e) colaborar con el INDEC, f) monitorear variaciones de las alicuotas
impositivas, entre otras .
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En cumplimiento de ello, la resolucion conjunta del Ministerio de Economia y de la Secretaria
de Obras Publicas 396/2002 creo6 la Comision de Seguimiento del Sector de la Construccion. 2

Segun Guglielminetti su finalidad esencial fue:

Asesorar, a través de recomendaciones no vinculantes, sobre el analisis de la factibilidad de incorporar
otros elementos significativos del precio al régimen de redeterminacion y proponer soluciones en los
casos en que se registrara la falta de representatividad de la variacion de referencia establecido en el
decreto 1295/2002 (2016, pag. 3)

Entonces, se puede concluir que tanto en el régimen actual como el anterior, se contempla una
estructura con representantes tanto del sector publico como del privado ya que ambos ambitos

son interesados en la eficacia del sistema.

Organismo Asesor Técnico:

Segun el articulo N © 20 del decreto 691/2016 “cada jurisdiccion u organismo creara una
Comision de Evaluacion, Coordinacion y Seguimiento de los Procesos de Redeterminacion de
Precios, la que intervendrd como d&rgano asesor técnico en los procedimientos de
redeterminacion  de  precios.” (P.EEN P. E., Decreto 691/16, 2016)
Dichas Comisiones podran asesorar a la autoridad competente en todos los proyectos de pliegos
licitatorios que contengan clausulas de redeterminacion de precios.
En el régimen anterior el organismo interventor era la Sindicatura General de la Nacion.
Segun el articulo N° 12 del decreto 1295/2012, intervenia en dos momentos?®:

a) Con caréacter previo a la suscripcion del Acta de Redeterminacion de Precios.

b) Asimismo, la Sindicatura General de la Nacion, intervendra previamente a la

aprobacion del certificado definitivo final.

Aspectos esenciales de la redeterminacion de precios

28 .3 Comision de Seguimiento del Sector de la Construccion estaba integrada por un representante de cada
uno de los siguientes organismos: el Ministerio de Economia, la Secretaria de Obras Publicas, la Direccién
General de Asuntos Juridicos del Ministerio de Economia, la Unién Obrera de la Construccién de la Republica
Argentina (UOCRA) y la Camara Argentina de la Construccion. (Ministerio de Economia y Secretaria de
obraPublica, 2002, pag. 1)

2% En ambos casos, la opinidn que en el ejercicio de las competencias asignadas por el presente, deba brindar la
SIGEN, tendra cardcter no vinculante. Transcurridos los plazos indicados, su silencio sera interpretado como
conformidad.
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El Régimen de Redeterminacion de Precios de Contratos de Obra Publica y de Consultoria de
Obra Pablica aprobado como Anexo | del decreto 691/2016 tiene cambios notables en relacion
a dimensiones cuantitativos de la redeterminacion de precios, en especial respecto a la

denominada clausula gatillo y al alcance de la redeterminacion.

a) Admisibilidad de la redeterminacion de precios. El sistema de clausula gatillo

El régimen aprobado por el decreto 691/2016 conserva el sistema de la clausula gatillo o el
umbral de revision del decreto 1295/2002 pero disminuye el porcentaje, del 10% al 5%, que

habilita el inicio del procedimiento de revision, en tanto dispone que:

Los precios correspondientes a la parte faltante de ejecutar podran ser redeterminados —a
solicitud del contratista— cuando los costos de los factores principales reflejen una variacién
promedio superior al 5% a los del contrato o precio de la Gltima redeterminacion. (P.E.N P. E.,
Decreto 691/16, 2016, pag. 4)

El sistema de clausula gatillo, consiste en:

La posibilidad de revisar el precio del contrato a partir de un determinado umbral cuantitativo cuya

verificacién tiene implicancias procedimentales, dado que determina el inicio del procedimiento de
redeterminacion, y sustanciales, por cuanto la redeterminacién se aplica hacia el futuro, debiendo el
contratista absorber las variaciones de los precios hasta tanto se verifique dicho porcentaje.
(Guglielminetti, 2016, pag. 4)

Se ha calificado al umbral de revision como un @mbito o limite "por debajo del cual se esta
dentro del alea normal del contrato, y configura ademas, una zona de riesgo o de inmunidad o
tolerancia, dentro del cual los efectos del riesgo extrafio al contrato, son compatibles con la
causa del negocio juridico” (Druetta R. T., 2013, pag. 21 y 22)

Es de destacar que la disminucion del umbral de revision del 10% al 5% aminora el riesgo del

contratista con relacion a la potencial pérdida acumulable. Se observa ademés que la nueva

30 E| decreto 1295/2002 en su art 2 2 permitia la redeterminacién —a solicitud del contratista— cuando los
costos de los factores principales del contrato (establecidos en su art. 42) habian adquirido un valor que
reflejaran una variacidon promedio superior al 10% de los precios basicos de contrato o al precio surgido de la
ultima redeterminacion.
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normativa faculta a modificar dicho porcentaje®, lo cual permite su disminucion pero también
su incremento.

Por lo tanto, en el régimen anterior como actual los contratos podran ser redeterminados a
solicitud del contratista y no de oficio cuando la variacion de referencia supere la clausula

gatillo prevista.

Oportunidad de Redeterminacion de Precios:

En cuanto a la oportunidad de la redeterminacion de precios, el art 4° del decreto 691/2016
prescribe que se redeterminaran a partir del mes en que los costos de los factores principales
que los componen hayan adquirido una variacién de referencia que supere el 5% de los precios
béasicos del contrato o la Gltima redeterminacion.

En esta misma sintonia el del decreto 1295/2002 establecia que se redeterminaran los precios
cuando los costos de los factores principales del contrato tuvieran una variacién promedio
superior al 10%.

En el articulo 9° del decreto vigente 16 establece que los nuevos precios que se establezcan se
van a aplicar sobre la parte del contrato que falte ejecutar al inicio del mes en que se produce la
variacion de referencia promedio, la cual refleja que su aprobacién continda siendo hacia el
futuro como en el decreto 1295/2002.

Sin embargo, en el régimen actual a diferencia del anterior, se establece una limitacion a la

aplicacion de nuevos precios en el Art N°9:

En el supuesto de que la solicitud de redeterminacion y adecuacion provisoria se hubiere
presentado pasados cuarenta y cinco dias corridos contados desde el ultimo dia del mes en que
se haya alcanzado la variacion de referencia, l0os nuevos precios se aplicardn a la parte de

contrato faltante de ejecutar a la fecha de aquella solicitud. (P.E.N P. E., Decreto 691/16,
2016, pag. 5)

31 En el art. 39, parr. 29, del Anexo | se establece que "el porcentaje fijado en el parrafo precedente podra ser
modificado por resolucion conjunta de los ministros del Interior, Obras Publicas y Vivienda, de Transporte y de
Energia y Mineria, con la previa intervencion favorable de la Comisién de Control y Seguimiento. (P.E.N P. E.,
Decreto 691/16, 2016, pag. 4).
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Esta limitacién a la aplicacion de nuevos precios es una incorporacion novedosa del nuevo
régimen de redeterminacion y apela a la diligencia de solicitud del contratista para mantener

actualizado el contrato.

Obligaciones en mora:

“La mora es el retraso no excusable que no impide el cumplimiento tardio” (Garcia-Trevijano
Garnica, 1988, pag. 555).

En efecto, un resultado del cumplimiento en mora imputable al contratista, desde las previsiones
legales afecta sobre la aplicacion del régimen de redeterminacion de precio. “Para que sea
plenamente operativa, la redeterminacion de precios, es necesario que se cumplan los plazos

parciales y el plazo final” (Garcia-Trevijano Garnica, 1988, pag. 566).

Bajo esta ldgica, otra limitacion a la aplicacion de nuevos precios es que suceda la situacion
establecida en el Art N°12 del nuevo decreto, obligaciones en mora. Es decir al igual que en el
régimen anterior se sostiene la imposibilidad de aplicar el régimen correspondiente a las

obligaciones en mora con causa imputable al contratista:

Los costos correspondientes a las obligaciones que no se hayan ejecutado conforme al Gltimo
plan de trabajo aprobado, por causas imputables al contratista, se liquidaran con los precios
correspondientes a la fecha en que debieron haberse cumplido, sin perjuicio de las penalidades
que pudieren corresponder. (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 5)

La limitacion a la aplicacion de nuevos precios también se establecio en el anterior decreto
1295/2002 en su Art. N° 3:

Las obras publicas que no se hayan ejecutado o que no se ejecuten en el momento previsto en
el plan de inversiones mencionado anteriormente, se liquidaran con los precios correspondientes
a la fecha en que debieron haberse cumplido, sin perjuicio de las penalidades que pudieren
corresponder. (P.E.N P. E., Decreto 1295/2002, 2002, pag. 2)

Analisis de precios/ Estructura de precios
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De la misma forma que en el régimen anterior, el decreto N° 691/2016, con relacion a los
factores principales de la estructura de precios, en el art. 5° establece que:

Los nuevos precios se determinaran ponderando, seguin su probada incidencia en el precio total,
(i) el costo de los materiales y de los demas bienes a la obra, (ii) el costo de la mano de obra,
(iii) la amortizacion de equipos y sus reparaciones y repuestos y (iv) todo otro elemento que
resulte significativo, a criterio del comitente, en su probada incidencia en el precio total. (P.E.N
P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 5)

En lo que respecta al contrato de consultoria de obra publica, los limita sélo a las variaciones

de los costos de mano de obra y traslado®.

Alcance de la Redeterminacion de precios:

Vinculado al punto anterior, es necesario aclarar que en el Régimen 1295/2002, los nuevos
precios se determinaban teniendo en cuenta las mismas ponderaciones del régimen actual, pero
la vital diferencia es que un 10% del precio total del contrato se mantenia fijo e inamovible
durante la vigencia del contrato.

Bajo el decreto 1295/2002 la redeterminacion de precios es parcial, porque excluye el 10% del
contrato, que era el porcentaje conceptualmente atribuido al beneficio, que se mantenia fijo e
inamovible. La Resolucion Conjunta 396/2002 y 107/2002, establecié que:

Se entenderd que el 10% del precio del contrato que se mantendré fijo e inamovible, segln lo
establecido en el articulo 4° de Decreto N° 1295/02, se computara en cada redeterminacion de
precios respecto de las cantidades de obra faltante de ejecutar en ese momento. (Ministerio de

Economia y Secretaria de obraPublica, 2002, pag. 1)

El alcance parcial del régimen de redeterminacion del decreto 1295/2002, solo conllevo a la
especulacion del contratista al realizar su oferta. Es decir que incluian el beneficio dentro de

los rubros que si eran sujeto de redeterminacién incrementando los valores de mercado de los

32"s6lo en los casos en que a criterio del comitente, hubiere otros elementos que tengan probada y relevante
incidencia en el precio total de la prestacion, se podra disponer la inclusion de otros factores en la estructura
de ponderacion y, en consecuencia, redeterminar dichos contratos de consultoria en relacion con las
variaciones de esos insumos" (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 5).
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mismos Yy haciéndolos pocos representativos. Asimismo, esto también generaba distorsiones
en caso de haber adicionales de items contrato original.

En esta sintonia  Gordillo afirma que:

Si se obliga al contratista a soportarlo como riesgo empresario, lo Unico que se consigue en los
Hechos es que los oferentes calculen ese riesgo, bien o mal, e incrementen consecuentemente el
valor de sus ofertas. En otras palabras, el Unico resultado préctico que ese criterio tiene es
contribuir con otro factor méas al encarecimiento de las cotizaciones que recibe el Estado en sus

licitaciones publicas” (2014, pag. 901).

Por tanto, el congelamiento de la ganancia conlleva a la mayor onerosidad de los contratos y
distorsion de los precios, porque necesariamente trasladar ese riesgo econémico al contratista
tiene un precio.

En cuento al texto de la nueva reglamentacion, puede determinarse que se aplica sobre el 100%
del contrato, es decir el alcance es total.

El art. 5° del Régimen de Redeterminacion de Precios de Contratos de Obra Publica y de
Consultoria de Obras Publicas de la Administracion Pablica Nacional, al regular lo atinente a
los factores principales de la estructura de precios, a diferencia del art. 4° del decreto 1295/2002,
no establece que el 10% del precio total del contrato se mantendré fijo e inamovible.

Al reglamentarse, en el Decreto 691/2016, en el capitulo IV la redeterminacion definitiva de
precios, nada se establece tampoco acerca de la existencia de un porcentaje fijo e inamovible.
Es importante destacar que tanto la disminucién del umbral de revisién, como que aumente
el alcance la revision de precios, es decir que pase de ser parcial a total como es el caso del
actual régimen 691/2016, supone un menor riesgo para el contratista y trae aparejado, en efecto,
un disminucion del monto de la oferta. De hecho esto queda de manifiesto en el segundo parrafo
de la clausula 1a del decreto 691/2016, segun se expone a continuacion:

Los oferentes que adhieran a la aplicacion del presente régimen en virtud de lo previsto en esta
clausula, y cuyas ofertas hubieren sido presentadas en el plazo de SEIS (6) meses anterior a la
entrada en vigencia del presente régimen, deberan aceptar una quita en el monto de su oferta
equivalente al CINCO POR CIENTO (5 %). (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 9)

Fuentes de Informacién de los precios de referencia
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En lo atinente con las fuentes de informacién de los precios de referencia, el nuevo régimen
conserva, en su Art 6°, el criterio del régimen anterior. Los precios de referencia, se obtendran
del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC) o por otros organismos oficiales®® o

especializados aprobados por el comitente.

Estructura de ponderacion de insumos principales — Calculo Variacion de referencia.

En el régimen del decreto N° 1295/2002, la estructura de ponderacion de los insumos
principales y las fuentes de informacion, eran seleccionados por el comitente seglin las

categorias de obras establecidas en el Art N°6 del mencionado decreto.

En el art 6° se disponia que:

Los comitentes clasificaran, a solicitud de la contratista, sus contratos de obra publica en
alguna de las siguientes categorias de obra: 1. Obras de Arquitectura, Il. Obras Viales,
I11. Obras de Vivienda, IV. Obras de Saneamiento y Agua Potable, V. Obras Hidraulicas
(P.E.NP. E., 2002, pag. 4)

En ese orden de ideas, la Variacion de Referencia se calculaba como el promedio ponderado de
las variaciones de precios de cada insumo, segun la estructura de ponderacion de insumos
principales. “La Variacion de Referencia asi calculada, y siempre que supere el 10% establecido
en el Articulo 2° del presente Decreto, serd condicion necesaria para iniciar la redeterminacion
de precios” (P.E.N P. E., Decreto 1295/2002, 2002, pag. 4).

El régimen aprobado por el decreto 691/2016 no contempla, a diferencia del anterior, categorias
de obras predeterminadas con su correspondiente estructura de ponderacion de insumos y
fuentes de informacion de los precios.

Es por esa razon que se obliga, en el Art N° 5 del régimen actual que como contenido necesario

“en los pliegos de bases y condiciones establezcan la correspondiente estructura de ponderacion

33 La Procuracién se ha expedido en este sentido “Se inician estas actuaciones con la presentacién realizada
por la Cdmara Argentina de la Construccion ante la Direccién Nacional de Vialidad donde ellos piden cambiar
los indices utilizados que son los publicados por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos( INDEC) por no
representar a su modo de ver |la real variacion de dicho factor en las construcciones viales para el calculo de
la Variaciéon de Referencia “ (P.T.N P. d., 2008, pag. 8).

En conclusion la PTN considerd que “resulta valido afirmar que resultan competentes para sustituir los indices
de referencia aplicables, cuando lo consideren necesario, siempre que exista el debido fundamento técnico
gue, con absoluta claridad, revele la inexistencia de mediciones del Indec o que estas no resulten aplicables “
(P.T.N P. d., 2008, pag. 8).
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de los insumos principales y las fuentes de informacion de los precios correspondientes”. (P.E.N
P. E., Decreto 691/16, 2016, pég. 5)

Esta estructura es un subconjunto de los insumos principales, entre 8 y 12 insumos por lo
general, de ese contrato en particular organizados en forma de polinémica “para que a través de
un célculo sencillo, se pueda evaluar el impacto de la inflacién de forma de poder hacer la
adecuacion provisoria del contrato” (A, 2020, pag. 5).

Este remedio normativo, establecido en el instituto actual, sortea las distorsiones que podia
generar el régimen anterior en relacion a la representatividad de dichas estructuras e indices
respecto de la singularidad de la obra licitada.

También contempla la nueva legislacion que en el caso de modificacion del contrato por razones
de oportunidad, mérito o conveniencia y que ello conlleve, una alteracion en alguno de los
componentes que forman parte de la estructura de ponderacion de los insumos principales, el
comitente debera ajustarlo con la previa intervencion de la Comisién de Evaluacion,

Coordinacion y Seguimiento de los Procesos de Redeterminacién de Precios.

Forma de Redeterminacion y Variacion de Precios

La forma de redeterminacidn, al igual que la utilizada en el anterior régimen, es por el sistema
de analisis de precios.

Seran redeterminados cada uno de los precios de los items que componen el computo y
presupuesto del contrato. Para eso, segun el régimen actual, se tendran en cuenta los items que
componen la estructura de costos o0 andlisis de precios de cada uno de los items desagregados
del contrato, incluidas las cargas sociales y tributarias o su incidencia en el precio total.

Segun el art. 7° “Los precios o indices de referencia a utilizar van a ser los aprobados por el
comitente al momento de la adjudicacion” (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 2).

En el régimen anterior la forma de redeterminacion sigue esa misma logica, la contratista debia
presentar los analisis de precios junto con la oferta, y el comitente debera expedirse respecto de
su razonabilidad.

Con el fin de calcular la variacion de precios de cada factor, en el régimen actual se tomaran
como punto de partida la oferta o la ultima redeterminacion hasta el mes en que se haya
alcanzado la variacion de referencia promedio conforme el art. 8°. En ese mismo orden de ideas

se rige la reglamentacion anterior, segun lo establecido en su art 2°.

Estabilidad tributaria:
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El art. 10° del régimen actual mantiene la clausula de estabilidad tributaria del decreto anterior,

en cuanto dispone que:

Los aumentos de las alicuotas impositivas, aduaneras o de cargas sociales, trasladables al
consumidor final, seran reconocidos en el precio a pagar al contratista a partir del momento en
gue entren en vigencia las normas que los dispongan, en su probada incidencia. Las reducciones
de las alicuotas impositivas, aduaneras y/o de cargas sociales, trasladables al consumidor final,
seran deducidas del precio a pagar” (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 5).

En el decreto 1295/ 2002 en su art 5°, tiene las misma consideracion que tiene el régimen actual

respecto a las variaciones tributarias.

Renuncia del Contratista.

En la misma sintonia que el punto precedente tanto el anterior régimen,® como el actual
establecen una clausula de renuncia del contratista.

En el Anexo I, Art 11° del decreto 691/2016 dispone una clausula de renuncia a todo reclamo
por mayores costos, compensaciones, gastos improductivos y gastos 0 supuestos perjuicios de
cualquier naturaleza resultantes del proceso de redeterminacion al suscribir el acta de
redeterminacion.

Algunos autores se manifiestan en contra de esta disposicion. Cornet afirma “Admitir una
clausula de renuncia transforma, de hecho, un contrato conmutativo en aleatorio, sin que las

prestaciones se ajusten a esta modalidad” (2002, pag. 14).

Anticipo Financiero y Acopio de materiales:

En relacién al anticipo financiero y acopio de materiales, el decreto vigente en su art 13°
dispone que los montos abonados por dichos conceptos no estaran sujetos al régimen a partir

de la fecha de su efectivo pago.

34 En el régimen del decreto 1295/2002, se establecia en su art 11.
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En igual l6gica, habla la Resolucion Conjunta 396/2002 y 107/2002 aclaratoria del decreto
1295/2002 en su art 4° “Los anticipos financieros otorgados a los contratistas mantendran fijo
e inamovible el precio de los items y/o del contrato, segin corresponda, en la proporcion de

dicho anticipo.” (Ministerio de Economia y Secretaria de obraPublica, 2002, pag. 1).

Adicionales y modificaciones del Contrato

Tanto en el régimen actual como en la reglamentacion anterior, los adicionales y las
modificaciones del contrato estan sujetos al mismo régimen de redeterminacion de precios
aplicado al contrato original.

Sin embargo existe una diferencia en el criterio de su cotizacion. Para el régimen del Decreto
1295/2002, se establecia que los adicionales y modificaciones, debian cotizarse a los precios de
“la fecha de oferta reflejando los valores de los insumos correspondientes a dicha oportunidad”
(Ministerio de Economia y Secretaria de obraPublica, 2002, pag. 2).

A diferencia, en el decreto 691/ 2016 se establece que “los precios seran considerados a valores
de la Gltima redeterminacion de precios aprobada si la hubiere y les serdn aplicables las
adecuaciones provisorias de precios que se encuentren aprobadas para el contrato hasta ese
momento” (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 5).

Garantia de contrato.

En idéntico razonamiento con la normativa anterior, el régimen actual, establece que se debe
actualizar el monto de la garantia de cumplimiento del contrato para llevarlo al monto de la
nueva situacion tanto sea de adecuacion provisoria como de redeterminacién definitiva de
precios.

En el caso del decreto 691/2016, en su art 27 inciso e), para las adecuaciones provisorias dispuso
que “se fijara el nuevo monto de la garantia de contrato teniendo en cuenta el porcentaje de
variacion de referencia que corresponde reconocer respetando el porcentaje estipulado en el
contrato para dicha garantia.” (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 8)

También establece, en el art 28, que el acto administrativo aprobatorio de la adecuacion
provisoria dejara constancia del nuevo monto de la garantia de contrato que debe integrar el
contratista.

67



68

Readecuacién del plan de Inversiones:

También existe una similitud en el régimen actual y el anterior respecto a la readecuacion del

plan de inversiones por parte del comitente.

Segun establece el art 13° del decreto 1295/2002, el comitente debe readecuar el plan de
trabajo y curva de inversion de la obra, sin exceder las previsiones presupuestarias y financieras,
al nuevo monto contractual.

Por el otro, el decreto 691/2016 dispone, en su art 28°, que los comitentes deberan adecuar, si
correspondiere, el plan de trabajos y la curva de inversiones de la obra, sin exceder las
previsiones presupuestarias y financieras que permitan el cumplimiento del nuevo precio

contractual.

Momento de la Redeterminaciones definitivas:

Con la reglamentacion actual, las redeterminaciones definitivas se realizan en la etapa final de
extincion del contrato y no secuencialmente luego de cada adecuacion provisoria como con el
régimen anterior.

Esta l6gica obedece a los fines explicitados en los considerandos de este decreto actual, es
decir darle mayor celeridad y dinamismo al procedimiento de redeterminacion para mantener
dicho equilibrio contractual y acortar los tiempos de tramitacion  de los procesos de
redeterminacion de precios de los contratos y evitar la gran cantidad de reclamos
administrativos y judiciales.

Sin embargo, la reglamentacion prevé en el segundo parrafo del art 31°, la posibilidad de

realizar Redeterminaciones Definitivas®:

Sin perjuicio de lo expuesto, el comitente, de oficio 0 a pedido del contratista, en atencion a las
caracteristicas particulares del contrato o a otras circunstancias que asi lo exijan, podra efectuar
redeterminaciones definitivas durante la ejecucion del contrato, con la periodicidad que se
estime necesario. (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 8)

35 Este tema fue analizado en profundidad en el apartado 5.4.2. Propuestas de Mejoras al sistema actual de
redeterminacion de precios.
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Intervencion del Servicio Juridico del Organismo Comitente:

Otra diferencia que puede marcarse entre la reglamentacion actual y la anterior es el momento
en que interviene Servicio Juridico del Organismo Comitente.

En el régimen anterior 1295/2002, es previo a la intervencion de la SIGEN conforme lo sefiala
la resolucion 55/ 2012 de la SIGEN®. En cambio en el régimen vigente, la intervencion del
servicio juridico es posterior a la intervencion de la comision asesora creada como organismo

técnico, segun lo establece el Art 35°.

A continuacion se exponen una comparacion de ambas normativas tratadas en este apartado:

36 pyede ampliarse en Resolucién 55/ 2012 de la SIGEN en (SIGEN, 2012)
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Tabla 1. Comparacion de la Reglamentacion de Régimen de Redeterminacion de Precios,
Decreto 1295/2002 y Decreto 691/2016.

. Regimen 1295/2002 Regimen 691/2016 Similitud o -
Variables ; . . . Observacion
( Anterior) ( Vigente) Diferencia
Antecedente Ley 13094 y el Decreto Ley 13094 y el Decreto
Normativo 1312/1993. Ley 25.561, Decreto | 1312/1993. Ley 21561, Decreto Diferencia
) 214/2002 214/2002 y decreto 1295/2002.
Dada las caracteristicas de la emergencia
publica declarada por la Ley N° 25.561y la | La aplicacién del Decreto N° 1295/2002 se ha
necesidad de adecuar determinadas visto afectada en los Gltimos tiempos, entre .
disposiciones vigentes en la materia, se dicté | otras causas, por el aumento generalizado de En ambos casos se dio
el Decreto N° 1295 de 2002, mientras se  |los precios, las restricciones a la importacion de un contexto de crisis
mantuviera la prohibicion del Articulo 8° de la| insumos y los tiempos de sustanciacién de los econdnomicas desajustes
Ley N° 25.561 antes mencionada. Los procedimientos de redeterminacion de precios I 5 del
cambios producidos han establecido nuevas | de los contrato. Asimismo, la alteracion de la en [os precios de los
reglas econdmicas, que dificilmente pudieron |ecuacion econdmico financiera de los contratos PR contratos de obras no
Contexto . : PR Similitud .
ser previstas por los contratistas de obras de obra publica ha importado un aumento previstos por los
publicas al hacer las ofertas con anterioridad | significativo de los reclamos administrativos y contratistas v la
al 6 de enero de 2002.Las circunstancias | judiciales. Todo lo mencionado conllevé a que y
econdmicas han producido significativos un gran nimero de obras pdblicas de vital consecuente ruptura
incrementos de precios en el rubro de la importancia para el pais se encuentren economica financiera y
construccion, materiales y equipos, que paralizadas o con un grado de avance paralizacién de obras
provocaron desajustes en los costos significativamente menor al que le hubiese :
previamente pactados y, por lo tanto, correspondido.
desequilibrios en los contratos.
Mantener el equilibrio econémico
Restablecer el equilibrio de la financiero de los contratos de obra
ecuacion economico-financiera de | PUblicay ?O”Z““g”a de obra p”:"'ca’
los contratos de obra publica, t_gafznsza” o de es@ Vmanelr_a ad : . .
; . modificatorias permitiendo una princip partico y - mantener el equilibro
Finde Normativa excencional redeterminacion del permitiendo, a su vez, la celebracion de Similitud ico fi ) d
. Z | trat . " nuevos contratos que otorguen mayor €conomico Tinanciero de
precio de los con ral 05 €n e{jeclumon certezay transparencia para contribuir a los contratos.
para reacnvgr el sector de la laa lareactivacion del sector de la
construccion y su efecto. construccion, trayendo aparejado un
Regimén de multiplicador en la economia. significativo aumento de la demanda de
Redeterminacion mano de obra requerida a tal efecto.
de precios.
A las Provincias, a la Ciudad
Autondéma de Buenos Aires, a los
Municipios, a las empresas y Se amplia la invitacién a
T Alas Provinciasyala Ciudad| sociedades del Estado, a las P
Invitacion a . ] : - adherirse al nuevo
-y . Autonéma de Buenos Aires para sociedades anonimas con . . L
adehesion o a dictar . - L - Diferencia regimen, como por
- el dictado de normas similares en| participacion estatal mayoritaria y . L
normas similares A S ejemplo los Fideicomisos
sus respectivas jurisdicciones. a los Fondos Fiduciarios publicos
integrados total o parcialmente con ’
bienes y/o fondos del Estado
Nacional.
Administracion Pablica Nacional
. L Administracion Publica en los términos de lo previsto en Se amplian los sujetos a
Ambito de aplicacion ) } . o . . . .
Subietivo Nacional centralizada y el articulo 8° inciso a) de la Ley Diferencia quien se les aplica el
) descentralizada.  (art 14) N° 24.156 y sus modificatorias. Regimen.
(Art2)
Contratos de obra publica regidos
por la Ley N° 13.064 y sus leyes
- modificatorias y complementarias
Contratos de obra publica y comp ) Se agrega a los contratos
. ) o y a los Contratos de Consultoria "
Ambito de regidos por la Ley N° 13.064, y - . . . de Consultoria de Obra
de Obras Publicas regidos por la Diferencia

Aplicacion Material

sus leyes complementarias y
modificatorias( art 1).

Ley de Servicios de Consultoria
N° 22.460 que tengan un objeto
directamente relacionado con una
obra publica( art 2).

publica, novedad respecto
al regimen anterior.
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. Regimen 1295/2002 Regimen 691/2016 Similitud o .
Variables ; . . . Observacion
( Anterior) ( Vigente) Diferencia
La Comision de Control y
Seguimiento tiene finalidades
Comisién de C | mas especificas y una
A - omision de Contro iaci6
. Comision de Seguimiento del - . Y ampliacion en su
Organismo de s Seguimiento en el &mbito del . . composicion, atento a que
- Sector de la Construccion R . Diferencia : -
Control y Seguimiento. (art 10) Ministerio de Interior, Obras duplicael nimero de
' Publicas y Vivienda( art 4, 5y 6). miembros y admite la
posibilidad de que se
convoque a legisladores o a
instituciones vinculadas.
Organismo Asesor ) )
Tecnico en los . Coordinacion y Seguimiento de los La SIGEN, solo intervenia en
o Sindicatura General de la L . . dos momentos: con la primer
Procedimientos de N Procesos de Redeterminacion de Diferencia ) -
N Nacion( art 12). X actay previo a larecepcion
Redeterminacion de Precios ( art 20). definitiva.
precios
Ambos utilizan el sistema
Cuando los costos de los factores de clausula gatillo , pero
- e . Cuando los costos de los factores .
Admisibilidad- principales reflejen una L . o el regimen 691/ 2016
. S . . principales reflejen una variacion - .
Sistema de clausula | variacién promedio superior al . . . . disminuye sustancialmente
. . |promedio superior al 5% a los del Diferencia A
gatillo- Umbral de | 10% a los del contrato o precio . P el mismo y en ambos el
. P L contrato o precio de la tltima L2
Revision. de la tltima redeterminacion. L procediemiento no es de
redeterminacion ( art 3). N .
(art6). oficio sino a solicitud de
contratista.
Los nuevos precios que se Los nuevos precios que se La reglamentacion actual
Regimén de Onortunidad de establezcan se van a aplicar | establezcan se van a aplicar sobre refleja que la aprobacion
Redeterminacion e di terminacion/ sobre la parte del contrato que la parte del contrato que falte Similitud de la redeterminacion
de precios. NUEVOS precios falte ejecutar al inicio del mes en| ejecutar al inicio del mes en que contintia siendo hacia el
P ' que se produce la variacion de se produce la variacion de futuro como en el decreto
referencia promedio( art 2y 3). | referencia promedio( art4y9). anterior 1295/2002.
o Lasolcitud de
Enel supues_to d_e que la SO|IC!tUd redeterminacion debe ser
de redeterminacion y adecuacion realizada por la contratista no
No existe plazo para la provisoria se hubiere presentado de es oficio en ambos casos
Onortunidad presentacion de la solicitiud de |pasados 45 dias corridos contados pero en el regimen actual se
port redetermiancion de precios. Sin |desde el Gltimo dia del mes en que ) ) establece un plazo de 45 dias
Solicitud de b de hab h | dol iacion d Diferencia desde el ultimo dia del mes
Redeterminacion eml argo, no puede haber se haya alcanzado la variacion de del gatillo para presentar la
presentacion luego del cierre de | referencia, los nuevos precios se solictud de redterminacion.
cuentas. aplicaran a la parte de contrato Esta limitacionala
faltante de ejecutar a la fecha de aplicacacion de nuevos
aquella solicitud.( Art 9) precios es novedosa del
regimen 691/2016.
Las obras publicas que no se Limitacion Nuevos
hayan ejecutado o que no se precios . Obligaciones en
ejecuten en el momento previsto No se redetermina , aplican mora. En ambos
enel plan de inversiones , se |nuevos precios a las obligaciones regimenes no se aplica
Obligaciones en liquidaran con los precios que se encuentren en mora por Similitud nuevos precios sobre la
Mora '

correspondientes a la fecha en

que debieron haberse cumplido,

sin perjuicio de las penalidades

que pudieren corresponder.
(art3)

causas imputabables al contratista
conforme al ultimo plan de trabajo
aprobado. (art 12)

porcion de la obra que se
encuentre en mora seguin
el ultimo plan de trabajo
aprobado al mes donde
opera el gatillo.

71



72

. Regimen 1295/2002 Regimen 691/2016 Similitud o -
Variables ; . . ; Observacion
( Anterior) ( Vigente) Diferencia
Los nuevos precios se determinaran
Los nuevos precios se determinardn |ponderando, segtin su probada incidencia
ponderando los siguientes factores enel precio total: (a) el costo de los
seglin su probada incidenciaen el materiales y de los demés bienes a la
precio total de la prestacion: obra, (b) el costo de la mano de obra, (c)
a) El precio de los materiales y de los la amortizacién de equipos y sus i I_En ambos cas.o§ se
demés bienes incorporados a la obra;b) | reparaciones y repuestos y (d) todo otro utilizan los analisis de
Analisis de precios. El costo de lamano de obra de la elemento que resulte significativo, a Similitud precios para el calculo de
construccion;c) Laamortizacionde | criterio del comitente, en su probada las redeterminaciones
equipos y sus reparaciones y incidencia en el precio total. En el caso definitivas
repuestos;d) Todo otro elemento que | de las consultorias,en lo que respecta al '
resulte significativo a criterio del | contrato de consultoria de obra ptblica,
comitente. los limita sélo a las variaciones de los
(Art4) costos de mano de obray traslado
(Art 5)
Parcial. Un diez porciento Esta es una diferencia
Alcance de la 10%) del precio total del sustantiva, el regimen
ce de (10%) del p a ¢ Total . Sobre el 100% del - €
redeterminacion de contrato se mantendra fijo e contrato Diferencia 691/2016 no contiene el
precios inamovible durante la vigencia ’ termino fijo del decreto
del mismo (Art4) 1295/2002.
. . Se conserva el criterio
. . Los precios de referencia, el . .
Los precios de referencia, se ruevo régimen coserva el criterio del regimen anterior,la
Precios de Referencia {obtendran del INDEC o por otros . fuente de Informacion sera
. - de que se obtendra del INDEC o R
Fuentes de organismos oficiales o . L Similitud el INDEC o por otros
- L por otros organismos oficiales o . L.
Informacion. especializados aprobados por el I organismos oficiales o
X especializados aprobados por el -
comitente (art. 8°). X especializados aprobados
comitente (art. 6°). )
por el comitente.
Establecida por el comitente segun la Esta remedio regl_JIatorlo
clasificacion de sus contratos deobra| Lo L e enlos del 691/20186, evita las
publica en alguna de las siguientes " P L distorsiones que podia
Estructura de . | pliegos de bases y condiciones. El o
categorias de obra:l. Obras de . X generar el régimen
onderacion de 5 ) decreto obliga al comitente que como h :
p Arquitectura,Il. Obras Viales,IIl. Obras A : A t lacional
P : - contenido necesario, en los pliegos de anterior en relaciona la
Insumos Principales | de Vivienda,IV. Obras de Saneamiento > . . I
Regimén de - bases y condiciones establezcan la Diferencia representatividad de
para el calculo de la | y AguaPotable V. Obras Hidraulicas. diente estructura d !
Redeterminacion o La estructura de ponderacion de correspondiente estructura de dichas estructuras e
de precios Variacion de insumos rincinales v las fuentes de ponderacién de los insumos principales fndices segun categorias
’ Referencia. inforpmacio'pn d Iyos recios y las fuentes de informacion de los respecto de la
" o . precios correspondientes. ( Art 5°) ) p
correspondientes a cada categoria de singularidad de la obra
obrad. (Art6) licitada.
Por Analisis de Precios o
estructura de costos. Segun el
Por analisis de precios 0 régimen actual, se tendran en El sistema estabilizador
Forma de estructutura de costos presentada | cuenta los items que componen la Similitud del precio en ambos casos
Redeterminacion por la contratista de todos los | estructura de costos o analisis de ' es por analisis de
items del contrato. ( art 5) precios de cada uno de los items precios.
desagregados del contrato.
(art?7)
Enel régimen 1295/2002, se - .
. En el régimen actual se tomaran
tomaba como punto de partida la -
L como punto de partida la oferta o
oferta o la Gltima . P
SN . S la Gltima redeterminacion hasta el -
Variacion de precios. | redeterminacion hasta el mes en Similitud.
mes en que se haya alcanzado la
que se haya alcanzado la L . .
o . variacion de referencia promedio
variacion de referencia o
. o (art. 8°).
promedio. (art 2°)
Los aumentos y disminuciones | Los aumentos y disminuciones de
. de las cargas impositivas, las cargas impositivas, aduaneras
Variaciones de cargas . . —
tributarias aduaneras o de cargas sociales o de cargas sociales seran Similitud
seran reconocidas del precioa | reconocidas del precio a pagar al
pagar al contratista (art 5) contratista ( art 10)
Se renuncia a todo reclamo por | Se renuncia a todo reclamo por
mayores costos, compensaciones, | mayores costos, compensaciones,
Renuncia del gastos improductivos o supuestos| gastos improductivos y gastos o
perjuicios de cualquier supuestos perjuicios de cualquier Similitud

Contratista.

naturaleza con la suscripcién
del Acta de Redeterminacion de
Precio. (art 11)

naturaleza resultantes del proceso
de redeterminacion al suscribir el
acta de redeterminacion. (art 11)
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Variables

Regimen 1295/2002
( Anterior)

Regimen 691/2016
( Vigente)

Similitud o
Diferencia

73

Observacion

Regimén de
Redeterminacion
de Precios

Anticipo Financiero y
Acopio de materiales

3

mantendran fijo e inamovible el

contrato. (Resolucion Conjunta

Los anticipos financieros
otorgados a los contratistas

precio de los items y/o del

96/2002 y 107/2002 aclaratoria
del decreto 1295/2002, Art 4)

Los montos abonados por Anticipo

Financiero y Acopio de
materiales, no estaran sujetos al
régimen a partir de la fecha de su
efectivo pago. ( Art 13)

Similitud

Ampliaciones y
modificaciones del
contrato

1

modificaciones de obras estaran

Resolucién Conjunta 396/2002 y

Los adicionales y

sujetos al mismo régimen de
redeterminacion de precios de
los contratos originales, (

07/2002 aclaratoria del decreto
1295/2002, Art 10)

mismo régimen de redeterminacion

Los adicionales y modificaciones
de obra o de los trabajos de
consultoria estaran sujetos al

de precios aplicado al contrato
original. ( Art 14)

Similitud

Garantia Contractual

La contratista deberd integrar la

proporcién del contrato fijada en

garantia de cumplimiento del
contrato que restablezca la

los pliegos. ( Resolucion
Conjunta 396/2002 y 107/2002
aclaratoria del decreto
1295/2002 , Art 14 )

Se debe actualizar el nuevo monto
de la garantia de contrato que debe
integrar el contratista, segdn la
adecuacion privisoria o Redet
difinitiva aprobada.( Art 27 y 28)

Similitud.

Readecuar el plande | i
Inversiones.

El comitente debe readecuar el
plan de trabajo y curva de
nversion de la obra sin exceder
las previones presupuestarias y
financieras al nuevo monto
contractual.( Art 13)

Los comitentes deberan adecuar, si
correspondiere, el plan de trabajos
y la curva de inversiones de la
obra, sin exceder las previsiones
presupuestarias y financieras que
permitan el cumplimiento del
nuevo precio contractual ( Art 28)

Similitud.

Obligacion de
docuementacion a
presentar junto a la

oferta , sino
descalificacion de la
misma.

por item, indicando volUmenes o
cantidades respectivas y precios

precio total, cuando corresponda.

a) El presupuesto desagregado

unitarios, o su incidencia en el

b) Los analisis de precios de
cada uno de los items,
desagregados en todos sus
componentes, incluidas cargas
sociales y tributarias. (Art 13)

a) El presupuesto desagregado por
item, indicando volUmenes o
cantidades respectivas y precios
unitarios, o su incidencia en el
precio total, cuando corresponda.
b) Los anélisis de precios o
estructura de costos de cada uno
de los items, desagregados en
todos sus componentes, incluyendo
cargas sociales y tributarias.
(Art19 inciso c)

Similitud

Adecuacaion
Provisoria - Plazo para
Solicitud

No existe plazo establecido.

El plazo para la solcitud es hasta
30 dias corridos anteriores a la
finalizacion de la obra. ((Art 21)

Diferencia

Novedad, no existia
plazo para resolucién en
el decreto anterior.

Adecuacaion
Provisoria - Plazo para
Resolucion

No existe plazo establecido.

El plazo de Resolucion es de 30
dias habiles contados desde
presentada la solicitud hasta el
acto adminsitrativo de aprobacion

o rechazo. ((Art 22)

Diferencia

Novedad, no existia
plazo para resolucién en
el decreto anterior.

Factor de
Adecucuacion
Provisoria

Representa el porcentaje
equivalente al 90% de la Variacion
de Referencia acumulada en el
periodo del que se trate. (Resolucion
Conjunta 396/2002 y 107/2002 Art

7 a) ii)

Representa, eL. 90% de la
variacion de referencia .( Art 23)

Similitud

Momento de
realizacion de la Red.
Definitiva

Con cada gatillo,
secuencialmente luego de cada
adecuacion provisoria.

Al final con la extincion del
contrato. Sin embargo el comitente
puede solictarlo de oficio en
cualquier momento. ( Art 31)

Diferencia

Esta novedad que trae el
regimen actual, obedece a la
logica de disminucion de
tiempos en los procesos de
Red,darle mayor celeridad
al procedimiento ya que los
tiempos de las
Adecuaciones Provisorias
son mas rapidos.

Redeterminacion
Definitiva . Plazo para
resolucion

No existe plazo establecido.

El plazo es de 90 dias corridos
desde la suscripcion del acta de
recpecion provisoria . (Art 32)

Diferencia

Con esta modificacion,
tambien se le intenta dar
mayor celeridad al proceso.

Dictamen del servicio
juridico permanete del
organismo

Previo a la intervencion del
organo Tecnico SIGEN. Segin
resolucion N 55 de la SIGEN

Luego de la intervencion de la
Comision de Coordinaciony
Seguimiento de los Procesos de
Redeterminacion de Precios

(Art35)

Diferencia
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Nota: Esta tabla muestra de forma sintética las principales similitudes y diferencias entre el instituto
actual de redeterminacion de precios, Decreto 691/2016 y el régimen anterior, Decreto 1295/2002.
Fuente: Elaboracion propia en base a analisis documental y normativo.

(P.E.N P. E., Decreto 1295/2002, 2002) (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016)

5.1.2 Procedimiento de Redeterminaciones definitivas y adecuaciones provisorias,
Decreto 691/2016,

En los capitulos I1, 111 y IV del Decreto 691/2016, Régimen de Redeterminacion de Precios de
Contratos de Obra Publica y de Consultoria de Obra Publica, se instaura el procedimiento de
redeterminacion de precios.
Se observa que el decreto 691/2016 establece para el procedimiento de redeterminacién de
precios dos etapas, en su art 16°:

1- un régimen de adecuacion provisoria, segun la denominacion del reglamento y

2- uno de redeterminacion definitiva, el que se efectuara al finalizar el contrato®’ que

comprende todas las adecuaciones provisorias aprobadas.

La reglamentacion detalla las pautas procedimentales que se deberan cumplir para solicitar la
redeterminacion:
e Lasolicitud de redeterminacion que realice el contratista debe respetar la estructura
de precios por item presentada en el analisis de precios contenido en la oferta (art.
18).
e Se redeterminaran los precios de cada uno de los items que componen el contrato.
e Los nuevos precios que se determinen se aplicaran a la parte del contrato faltante a
ejecutar.
e La Variacion promedio de referencia debe calcularse como el promedio ponderado
de las variaciones promedio de cada insumo.
e Los requisitos que deben incluir los pliegos de bases y condiciones de los
procedimientos licitatorios elaborado por el comitente son: a) indicacion del
régimen de Redeterminacion de Precios decreto 691/2016 como norma aplicable, b)

la estructura de ponderacién de insumos principales o la estructura de costos

37 Como se menciond en el apartado anterior, el comitente, de oficio o a pedido del contratista, en atencidn a
las caracteristicas particulares del contrato o a otras circunstancias que asi lo exijan, podra efectuar
redeterminaciones definitivas durante la ejecucidn del contrato, con la periodicidad que se estime necesaria.
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estimada y las fuentes de informacion de precios base para calcular el factor de
adecuacion provisoria.
Asimismo deben incluir la obligacién del oferente de presentar el presupuesto
desagregado por item, el andlisis de precios o estructura de costos por item y los
precios de referencia asociados a cada insumo (art. 19 inciso c).
La consecuencia juridica que trae aparejado el incumplimiento por parte de los oferentes de
presentar juntamente con la oferta la documentacion prevista en el art. 19, inc. c¢), es la

inadmisibilidad de la oferta.

5.1.2.1 Procedimiento de adecuacion provisoria de precios

El capitulo 111 del Decreto 691/2016, regula el Procedimiento de adecuacién provisoria de
precios.

Es muy relevante observar que el disefio del nuevo régimen exige al comitente, tener mayor
consideracién sobre la definicion de la estructura de ponderacion de insumos principales,
debido a que esa informacion se aplicara para fijar el porcentaje de adecuacion provisoria.

En efecto, dado que la Adecuacién Provisoria se aplica durante toda la vida del contrato tiene
que ser representativa y su mayor o menor precision tendra incidencia en la magnitud de la
diferencia, positiva o negativa, que pudiera arrojar la redeterminacion definitiva que, por regla,
segun este régimen, se realiza en la etapa final del contrato.

Este nuevo régimen es concordante con la forma de pago en el contrato de obra publica,
especialmente si se tiene en cuenta la modalidad de cancelacion parcial y provisoria del precio

en funcion del avance fisico de la obra y sobre la base de la medicion y de la certificacion.

Solicitud de adecuacién Provisoria:

Segun el art 21°, el procedimiento se inicia a requerimiento del contratista, quien debe presentar
la solicitud de adecuacion provisoria de precios “hasta treinta dias corridos anteriores a la
finalizacion de la ejecucion de la obra o prestacion del servicio. Vencido dicho plazo, ninguna
solicitud podra ser aceptada” (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 7).

En palabras de Guglielminetti “Dicho plazo tiene, por regla, caracter preclusivo y no
ordenatorio” (2016, pag. 6).
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Asimismo, se dispone que la tramitacion de la adecuacion provisoria no podra excederse méas
alla de los treinta dias habiles contados desde que se presenta la solicitud hasta que se firma el
acto administrativo que admite o deniega la adecuacion.

La reglamentacion no dispone la consecuencia juridica que trae aparejada el incumplimiento
por parte de la Administracion de dicho plazo, por lo que la solucién remite al régimen general
del silencio negativo consagrada por el art. 10° de la LNPA:

El silencio o la ambiguedad de la Administracion frente a pretensiones que requieran de ella un
pronunciamiento concreto, se interpretaran como negativa. Sélo mediando disposicion expresa
podra acordarse al silencio sentido positivo. Si las normas especiales no previeren un plazo

determinado para el pronunciamiento, éste no podra exceder de sesenta dias. (Congreso de la

Nacion Argentina, 1972, pag. 2).

Es destacable que el establecimiento de un plazo inferior al plazo general establecido por el
art. 10° de la LNPA tiene por finalidad asignarle mayor celeridad al procedimiento de
redeterminacion de precios, por las razones explicitadas anteriormente.

Finalmente, teniendo en cuenta que en la dindmica del contrato de obra publica, la
redeterminacion definitiva, el cierre de cuentas y el certificado final constituyen, seguridades
adecuadas para subsanar después las eventuales diferencias entre el resultado de la adecuacion

provisoria y la redeterminacion definitiva.

Factor de Adecuacion Provisoria:

Al igual que en el régimen anterior, las adecuaciones provisorias de precios seran equivalentes
al 90% de la variacion de referencia. La logica obedece a evitar que no se generan diferencias
a favor del comitente al resolverse las redeterminaciones definitivas de precios al final del
contrato®,

Las diferencias resultantes entre las adecuaciones provisorias de precios y las

redeterminaciones definitivas seran liquidadas a valores del mes de la Gltima redeterminacion.

38 Como se indicé en instancias anteriores, el comitente, de oficio o a pedido del contratista, en atencién a las
caracteristicas particulares del contrato o a otras circunstancias que asi lo exijan, podra efectuar
redeterminaciones definitivas durante la ejecucidn del contrato, con la periodicidad que se estime necesaria.
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Finalmente, se aclara que las adecuaciones provisorias no generan derecho a un nuevo precio
de contrato, como asi lo hace el tramite definitivo sino que estipula un valor de anticipo para

darle tiempo a las redeterminaciones definitivas de concretarse.

Forma de Solicitud de Adecuacion Provisoria.

En lo que respecta a la forma de la solicitud de adecuacion provisoria, el contratista debera
presentar una nota conforme al modelo que se acompafia como Anexo |.A del decreto 691/2016.
En esa presentacion, se deberd asentar que ha existido una variacion de referencia y acompariar
el detalle del célculo y documentacién que respalde los indices utilizados para el calculo.

Para el calculo de dicha variacion de referencia, segun los establece el art 25°, se deberan utilizar
los indices que surjan de la ultima publicacion del organismo oficial que corresponda, INDEC
u otro/s organismos oficiales o especializados aprobados por el comitente al momento de la
solicitud. En otras palabras, los primeros provisorios son los indices a utilizar.

Se debe conservar este criterio para todas las presentaciones, de forma de poder mantener la

consistencia y que todos los indices tengan el mismo nivel de analisis.

Actuacion de la Comisién de Evaluacion, Coordinacion y Sequimiento de los Procesos de

Redeterminacion de Precios

Una vez recibida la peticién, y corroborado los requisitos de admisibilidad, la Comision de
Evaluacion, Coordinacién y Seguimiento de los Procesos de Redeterminacién de Precios,
debera emitir un informe, segun el art 27°, donde se verificara, basicamente, a) la procedencia
de la solicitud, b) la correspondencia de los indices utilizados, c) el porcentaje de variaciéon a
aprobar, d) el periodo a partir desde que corresponde aplicar el porcentaje y, finalmente, e)
determinara el nuevo monto de la garantia que se deba integrar con motivo de la variacion del

precio.

Acto administrativo de aprobacién o rechazo de la adecuacién provisoria

El art. 28° dispone que, de ser adecuada la solicitud de adecuacidn provisoria, debera emitirse
un acto administrativo de aprobacion de la adecuacion por la maxima autoridad de la
jurisdiccion u organismo, previa intervencion del servicio juridico permanente competente.

Asi, se detalla que en el acto administrativo se:
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Dejaréa constancia de que se han cumplimentado los requisitos legales exigidos por la normativa
vigente y fijard la adecuacion provisoria de precios determinada, el mes a partir del cual
corresponde su aplicacion y el nuevo monto de la garantia de contrato que debe integrar el
contratista. (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 7)

En su defecto, en el caso de considerar que no se hallan reunidos los requisitos, previo dictamen
legal, se rechazaré la solicitud.

Por otro lado, en el art. 28°, in fine, se preve la posibilidad de que la maxima autoridad de la
jurisdiccion u organismo delegue la aprobacion o el rechazo de las adecuaciones provisorias de
precios del presente régimen.

Finalmente se explica que, el acto administrativo que apruebe o rechace la adecuacion
provisoria, “se debe notificar al contratista de forma fehaciente, segun lo establecido por la Ley

de Procedimiento Administrativo- Ley 19549 (Congreso de la Nacion Argentina, 1972).

5.1.2.2 Redeterminacion Definitiva de Precios.

En el capitulo IV del decreto 691/2016, se regula el mecanismo de Redeterminacion definitiva

de precios.

Presentacion del contratista

Como se indico anteriormente, la redeterminacion se llevara a cabo una vez finalizado el
contrato, salvo que el comitente, de oficio 0 a pedido del contratista, realicé redeterminaciones
definitivas durante la ejecucién del contrato, con la periodicidad que se estime necesario.

En ese momento, el contratista deberd acompafar el calculo correspondiente a la
redeterminacion definitiva de precios, lo cual debera llevarse a cabo dentro de los noventa dias
corridos posteriores a la suscripcion del acta de recepcion provisoria®.

Dicha presentacion  debera realizarse en soporte digital y de forma tal que permita la

trazabilidad y verificacion en el plazo antes mencionado.

39 Cabe recordar, aqui, que con la recepcién provisoria se inicia el proceso de extincién del contrato que
requiere del transito de varias etapas, esto es, de la recepcidn provisoria, el periodo de garantia, la recepcién
definitiva, la liquidacion final o cierre de cuentas, el pago del saldo del precio de la locacién de obray la
devolucién de las garantias, de corresponder.
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Intervencion de la Comision de Evaluacion, Coordinacién y Sequimiento de los Procesos de

Redeterminacion de Precios

Tanto para las adecuaciones provisorias como para las redeterminaciones definitivas, el
organismo promotor, deberé realizar un informe técnico, donde se evalué entre otras cuestiones
si el contrato tiene mora en su ejecucion respecto al Gltimo cronograma aprobado por las partes,
el estado actual de la obra, los adicionales aprobados, entre otros.

La Comision de Evaluacion, Coordinacién y Seguimiento de los Procesos de Redeterminacion
de Precios, una vez que haya corroborado el cumplimiento de los requisitos exigidos, efectuara
o verificard los calculos y emitird el informe de redeterminacion definitiva de precios del
Contrato.

Una vez emitido el informe de la comision y previo a la suscripcion del acta de redeterminacion,
se produce la intervencidn del servicio juridico permanente de la jurisdiccion u organismo del
comitente, segun lo establece el art 35° del régimen vigente.

El art 34° establece que cumplida la intervencion de la comision y del servicio juridico
permanente, el contratista y el comitente suscribirdn una Acta de Redeterminacion de Precios
en la que se determinaran los nuevos precios contractuales. Dicha acta, como minimo, debera

contener:

a) La solicitud del contratista, b) Los precios redeterminados del contrato, c) El incremento de
la obra o servicio de consultoria, expresado en monto y en porcentaje, d) Los analisis de precios
o la estructura de costos, como asi también los precios o indices de referencia utilizados, €) La
nueva curva de inversiones y el plan de trabajo, si correspondiere, f) Constancia de que la
suscripcion del Acta de Redeterminacion de Precios implica la renuncia automatica de la
contratista a todo reclamo) Deberd establecer expresamente la finalizacion de los
procedimientos de adecuaciones provisorias, consignando la diferencia en mas o0 en menos que
corresponderd ser certificada, la que serd liquidada a valores de la fecha de la ultima
redeterminacion. (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 8)

Acto administrativo de aprobacién o rechazo del acta de redeterminacion de precios

La maxima autoridad del organismo, dictara el acto administrativa por el cual se aprueba el

acta de redeterminacion, si el procedimiento cumplio los extremos legales exigidos por el
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régimen actual. A partir de este momento el acta de redeterminacion de precios producira
efectos juridicos para las partes.

En caso de no verificarse los condicionamientos, la maxima autoridad dictara un acto
administrativo rechazando la redeterminacion de precios. En ambas situaciones, el plazo para
resolver la aprobacion o rechazo de la redeterminacion de precios sera de noventa dias habiles.
Conforme lo establecido en el art 38° de la actual reglamentacidn, si la redeterminacion arrojare
un saldo a favor de la Administracion, se procedera a descontar del proximo pago que debiera
realizarse. En el caso que no hubiere pagos pendientes, se requerira la devolucidn al contratista
en un plazo de treinta dias corridos contados desde que fuera notificado, bajo apercibimiento
de ejecutar el fondo de garantia o, en su defecto, de iniciar las acciones judiciales pertinentes.
Luego de su entrada en vigencia, el 19 de abril del 2017, se emitié una Resolucion Conjunta 1-
E/201749(Régimen de Redeterminacion de Precios, Decreto 691/2016- Normas aclaratorias y
complementarias por parte del Ministerio del Interior, Obras Publicas y Vivienda, de Transporte

y de Energia y Mineria.

Las aclaraciones versan respecto de la aplicacion de las clausulas transitorias, la fijacion
de porcentaje de financiacion externa en un contrato que permite crear un régimen especifico,
las tablas a utilizar durante el periodo en que no se publicé indices; férmula para la aplicacién
de los arts. 17°y 23°, etc.

Tabla 2. Procedimiento de Redeterminaciones Definitivas y Adecuaciones Provisorias, segun
Decreto 691/2016.

40 Segun informan miembros de las comisiones de Redeterminacion, estuvieron trabajando en un proyecto de
nueva Resolucién conjunta aclaratoria ya que se detectaron errores en la practica de la implementacién del
régimen actual pero ese proyecto quedd suspendido por el cambio de gestién.
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Entrada

Proceso

Salida

Solicitud de adecuacion
provisoria realizada por
contratista

La Comision de Evaluacion, Coordinacién y
Seguimineto de los proceso de Redeterminacion
de Precios (CECy S) corrobora los requisitos de
admisibilidad y emite un informe

Informe de la (CECyS)

Informe de la (CECyS)

El area de juridicos permanente y competente
interviene , analiza el informe y emite su
dictamen sobre el procedimiento de adecuacion
provisoria.

Dictamen de juridicos
sobre la adecuacion
provisoria

Informe de la (CECyS) y
Dictamen de juridicos sobre la
adecuacion provisoria

La maxima autoridad del organismo, si es
procedente la solicitud de adecuacién provisoria
emitird el correspondiente acto administrativo
aprobatorio de la adecuacion provisoria de
precios sino dictara el acto administrativo por el
cual se rechace la solicitud de adecuacion
provisoria

Acto administrativo de

aprobacion o rechazo de

la Adecuacion
Provisoria.

Acto administrativo de
aprobacion o rechazo de la
Adecuacion Provisoria.

Se notificara el acto administrativo que apruebe
o rechace la adecuacion provisoria al
contratista

Acto administrativo de
aprobacion o rechazo de
la Adecuacion Provisoria
notificado al contratista .

Solicitud de redeterminacion
definitiva de precios

La Comision de Evaluacion, Coordinacion y
Seguimiento de los Procesos de Redeterminacion
de Precios del organismo del comitente,
verificard o efectuara los calculos, segin
corresponda, corrobora el cumplimiento de los
requisitos exigidos por el presente regimén .y
emitird el respectivo Informe de Redeterminacion
Definitiva de Precios del Contrato

Informe de la CECyS de
Redeterminacion
Definitiva de Precios del
Contrato.

Informe de la CECyS de
Redeterminacién Definitiva de
Precios del Contrato.

El area de juridicos permanente y competente
interviene , analiza el informe y emite su
dictamen sobre el procedimiento de
redterminacion difinitiva de precios .

Dictamen de juridicos
sobre la rederterminacion
definitiva

Dictamen de juridicos sobre la
rederterminacion definitiva e
Informe de Redeterminacion
de precios de la CECyS .

Suscripcion de acta de redeterminacion por
comitente y contratistas con las exigencias que
marca la reglamnetacion.

Acta de
Redeterminacion
definitiva firmada por las
partes .

Dictamen de juridicos sobre la
rederterminacion definitiva
Informe de Redeterminacion
de precios de la Comision y
acta de redeterminacion de
precios suscripta.

La méxima autoridad del organismo, en caso de que
el procedimiento seguido se ajuste a las previsiones
previstas, emitird el correspondiente acto
administrativo aprobatorio del acta de

redeterminacion de precios suscripta.En caso
contrario, la méxima autoridad de la jurisdiccionu
organismo dictara el acto administrativo por el cual
se rechace la de redeterminacion de precios.

Acto administrativo de
aprobacion o rechazo del
Acta de redeterminacion
definitiva
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Nota: Esta tabla muestra de forma sintética las entradas , procesos y salidas ( productos ) que hacen al
Proceso de Redeterminacion de precios reglado por el Decreto 691/2016.
Fuente: Elaboracion propia en base a anélisis documental y normativo. (Decreto 691/16, 2016)

5.1.3 Conclusiones del apartado.

A modo de cierre de este capitulo, se recuerda que dos de los principios mas importantes de los
contratos administrativos son la continuidad y la intangibilidad de la remuneracion del
contratista que supone la idea de equilibrio econdmico financiero del contrato e igualdad de las
cargas publicas.

Este ultimo principio esta plasmado en el art. 1° del Régimen de Redeterminacion de Precios
de Contratos de Obra Publica y de Consultoria de Obra Publica aprobado por el decreto

691/2016, que expresamente establece que:

Tiene por objeto el mantenimiento del equilibrio econdmico financiero de los contratos de obra
publica y de consultoria de obra publica financiados total o parcialmente con fondos del Estado
nacional a través del establecimiento de valores compensatorios de las variaciones de los
insumos (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 4).

El mantenimiento del equilibrio econdmico de los contratos importa porque hace a la
continuidad de los mismos, otro principio fundamental de los contratos administrativos y en
particular de los contratos de obra publica.

En materia de contratos de obra publica, son muchos los motivos de esta particular proteccion.
Por un lado, se busca asegurar una debida ejecucién de las obras, reducir y eliminar riesgos
de forma de obtener ofertas mas competitivas, impidiendo sobre costos innecesarios y del otro
extremo, evitar exponer al contratista a una sobre carga que los haga caer en la ruina.

En el principio del capitulo, se realizé la comparacion entre el decreto actual, N°691/2016 y el
anterior, DecretoN°1295/2002, para definir similitudes y diferencias con el fin de poder
determinar que cuestiones se intentan corregir con la reglamentacién actual y que cuestiones
aun quedaron sin solucionar.

Como se vio a lo largo de este apartado, el régimen actual de redeterminacion de precios implico
mejores condiciones respecto a su antecesor. A saber, las mejoras estuvieron en el alcance total

y disminucién del umbral de revisién. Como asi también, implic6 un progreso al permitir que
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para cada licitacion, el comitente pueda armar la estructura de ponderacion de insumos
principales acorde a cada obra*!.

Sin embargo, hubo dimensiones que quedaron sin resolverse y otros aspectos cuyo desarrollo
quedo condicionado al ejercicio de facultades discrecionales de la Administracion. Como por
ejemplo el disefio de la estructura de ponderacién de insumos principales y las fuentes de
informacion de precios seleccionados por comitente para cada contrato de obra , la modificacion
del porcentaje de la clausula gatillo, la valoracion de la oportunidad de realizar
redeterminaciones definitivas durante la ejecucidn del contrato, entre las mas relevantes.

La importancia de conocer el Régimen actual radica en poder definir mejoras que lo conviertan
en un sistema mas eficiente y eficaz para cumplir el objetivo instrumental de su existencia, o0

sea restablecer el equilibrio contractual. Esto sera desarrollado en el capitulo 5.4.

5.2 Antecedentes normativos de los mecanismos de recomposicion de precios de los

contratos de obra publica.

El propésito de este apartado es hacer un recorrido por los antecedentes normativos en la
tematica de variacion de costos de los contratos de Obra Publica.

El objetivo serd analizar en cada etapa histérica, las previsiones de nuestro ordenamiento
juridico para restablecer la ecuacion econémica financiero del contrato, considerando variables
como: ambito de aplicacidon subjetivo y material, contexto, modalidad, procedimiento de
redeterminacion, entre otros.

El 17 de julio de 1876 se sanciond la ley N°775, la primera Ley Nacional de Obra Publica.
Dicha ley regulaba los procedimientos de seleccion, adjudicacion y ejecucién de contratos de
obra publica. Sin embargo en su art 62°, establecia el siguiente principio general: “El contratista
no podra, bajo pretexto alguno de error u omision de su parte, reclamar aumento de los precios
del contrato” (Barra R. , 1976, pag. 328). Solo reconocié el derecho del contratista a ser
indemnizado en aquellos supuestos de clara responsabilidad de la administracién por el mayor
costo de la obra.

A finales del siglo XIX, la construccion de obras tenia un consenso definitivo acerca de la
funcién del Estado como proveedor de infraestructura para el desarrollo de actividades

productivas.

41 Esto ultimo resultd de mayor representatividad de la obra a la realidad, antes debian limitarse a las
tipificaciones que establecia la Tabla | del Dto. 1295/02. Ver apartado 5.1.1
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En el siglo XX, desde la crisis economica del afio 30 en adelante, hubo un contexto
caracterizado por el incremento de la obra publica y una intensa conflictividad sindical. La
obra puablica se utiliz6 como estrategia de reactivacion de una industria multiplicadora y
herramienta de empleo.

Las administraciones de Justo y Ortiz*? buscaron transformar, a tono con el clima keynesiano
que empezaba a predominar en el mundo, las obras publicas en un programa planificado a largo
plazo, con el objetivo de alcanzar el maximo impacto social. Se reconocia la necesidad
imprescriptible de que el Estado fuera el autor del disefio de las Obras Publicas.

En el afio 1942 se cre6 la  Cémara Argentina la Construccion y en el afio 1944 la Union de
Obreros de la Construccion de la Republica Argentina (UOCRA).

Por otro lado, por efecto de la segunda Guerra Mundial y la grave situacién econémica de la
época, muchas obras publicas quedaron paralizadas. Sumado a esto, por falta de norma expresa
que regule este asunto, “la Administracion no podia abonar a los contratistas las enormes
variaciones producidas en los costos, principalmente en los materiales de importacion”
(Aberastury, 2013, pag. 9). En efecto, estas circunstancias obligaron al legislador a establecer
un sistema especial para regular la variacién de costos de obra.

Bajo este escenario, durante el gobierno de Perdn nace el 2/1/1947 la ley N°12910, para resolver
la problematica de la alteracion de los precios en los contratos de obra Publica. Por otra parte,
el 06/ 10/ 1947 se sanciond también la ley N°13094, ley Nacional de Obra Publica, en un

ambiente de complejidad provocado por la magnitud creciente de las obras publicas en curso.

Los analisis de antecedentes legales sobre revisiones de precios, permiten definir diversos
momentos normativos sustentados por:
1- Laley N°12910 y normas de menor rango como los decretos N° 3772/64 y el 2348/76.
2- El sistema de convertibilidad normado por la Ley N°23928 y el dictado de normas
especificas, especialmente los decretos N° 1312/93 y N° 1369/01.
3- El régimen de la emergencia econdmica y la reforma del sistema monetario y cambiario
instituido por la ley N° 25561, y el decreto N° 1295/2002.
4-  Situacion Actual, decreto N° 691/2016.EI analisis del decreto 691/2016, actualmente

vigente, fue realizado en el capitulo anterior 5.1.

42 Gobierno de Agustin Pedro Justo (1932-1938) y Gobierno de Roberto M. Ortiz (1938-1940)
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5.2.1 Laley N° 12910 y decretos complementarios y modificatorios.

En primer lugar se aclara que la ley 12910/1947 es una ley sin eficacia en la actualidad. Por
medio del art. 1° de la ley 12.910, se reconocieron a las empresas las variaciones de costos en
mas 0 en menos de los elementos determinantes del costo de la obra, es decir de “los materiales,
el transporte, la mano de obra, los combustibles, y demas elementos determinantes del costo de
las obras derivadas de la situacion de emergencia consiguiente a la guerra y de los actos del
poder publico” (Congreso, 1947, péag. 1)

Por otro lado , en el articulo 3°, se establecid que no eran reconocidos los mayores desembolsos
referentes al rubro de gastos de administracion general de la empresa, como tampoco los que
sean consecuencia de la imprevision*?, negligencia, impericia o erréneas operaciones de los
empresarios.

Es decir el riesgo del contratista se centraba sobre la base haber realizado correctamente sus
costos al momento de la oferta, conforme a lo razonablemente previsible segln el contexto
econdmico financiero y legal.

Otro limitacién al reconocimiento de mayores costos fue establecida en el art 4°, donde dice
“En ningun caso los reconocimientos que resulten de la aplicacién de la presente ley, podran
excederse a las mayores erogaciones comprobadas” (Congreso, 1947, pag. 1).

Segun surge de la ley 12910, cada reparticion designaba una comision liquidadora, Unica de
tres funcionarios, a los efectos de la liquidacion de los reajustes determinados por esta ley. Las
comisiones practicaban las liquidaciones mediante los siguientes procedimientos:

a) Por aplicacion de tablas que establecian la variacion de costos, por semestre, durante los
respectivos periodos de ejecucion. Estas tablas debian ser confeccionadas en base a los
elementos de juicio que poseia cada reparticion y los que hayan aportado los

contratistas.

b) Por el reconocimiento de las pérdidas sufridas en cada obra, a revision por los medios
que establece el art 2° de la ley 12910 , mediante la comprobacion de la contabilidad de

la contratista, informes aduaneros de bancos oficiales y dictamen técnicos del

43 Seguin Barra se utiliza el término imprevisidn en un sentido diferente al sefialado por la teoria de Imprevisidn.
El mayor costo que queda a cargo del contratista es el causado por la imprevisidn culposa, provocada por el
inexacto cdlculo econdmico realizado por el contratista al momento de formular su oferta (La teoria de la
imprevision y el régimen de los mayores costos en la obra publica., 1976, pag. 331).

85



86

Ministerio de Obras Publicas de la Nacién, pudiendo adoptarse soluciones

transaccionales en caso de duda.

El art 2° otorg0 la potestad a la Administracion de resolver en cada caso la procedencia y modo
de aplicacion de los procedimientos. Estos dos procedimientos no se excluian reciprocamente
y eran aplicados indistintamente a criterio de las comisiones, segin lo considerado més justo
en cada caso. Las resoluciones adoptadas eran aprobadas definitivamente por la autoridad
competente.

En los casos en que se encontrasen total o parcialmente paralizadas las obras, la ley en cuestion

establecia en el art 6° que:

Se examinara atendiendo a las causas particulares de la paralizacion, la posibilidad de
proseguirlas mediante modificaciones en su estructura técnica, reajuste de precios y
condiciones, prorrogas de plazos y otras medidas; o bien, si ello no fuera viable, se procedera a

la rescision de los respectivos contratos sin aplicacion de penalidades. (Congreso, 1947, pag.

1)

En otras palabras, solo para el caso de que tal renegociacién del contrato no fuera viable, se
disponia la rescision

La ley 12910 tuvo varios decretos y leyes que la reglamentaron e intentaron a través de sus
disposiciones mantener el espiritu de equidad y justicia de la norma en cada momento y
contexto de nuestro pais.

Su primera reglamentacion, el Dec. 11.511/1947 (hoy derogado), en su art. 31°, establecio el
criterio de indemnizar en forma tabulada las mayores erogaciones que se generan por
paralizacion parcial o total de una obra, producidas por actos de gobierno como compensacion
por los Gastos Directos Improductivos.

Es decir, los “llamados costos fijos directos, que no han podido ser recuperados por la empresa
en razon de no haber producido y no poder destinar parte del precio a su pago” (Aberastury,
2013, pag. 9).

El concepto era que el monto indemnizable se calculaba como un porcentaje acumulado del
contrato por afio de paralizacién. Para las fracciones inferiores al afio se determinaba la parte

proporcional correspondiente.
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Por otro lado, el decreto N° 11511/47, en su art 8° establecio la creacion de la Comision Arbitral,
transformada luego en Tribunal Arbitral de Obras Publicas con composicion colegida y
paritaria.

El decreto N°1978/64 fue reglamentario de la Comision Arbitral. Dicha institucién fue
considerada como una instancia de alzada ante las resoluciones de la comision liquidadora por
cuestiones vinculadas a las variaciones de costos.

Con el decreto 1496/91, en su art 6° se establecio la responsabilidad primaria y acciones del
Tribunal Arbitral, ampliandose su funcionamiento a la resolucion de controversias derivadas
de contratos de obra publica, consultoria y concesion de obra publica “que opera a instancia
voluntaria del contratista y cuyas decisiones poseen fuerza de verdad legal” (Crivelli J. C., 2004,
pag. 154).

En esta instancia, se puede concluir que hasta ese momento la Ley N°12910, solo reconocio los
costos variables. En efecto, items como la utilidad, amortizacion de equipos y gastos generales,
no fueron considerados.

Sin embargo, tuvo en cuenta las erogaciones que siguen ocurriendo a pesar de la paralizacion
de la obra, como son los gastos improductivos bajo los conceptos Gastos de Administracion
General de la empresa y Gastos Directos Improductivos.

Posteriormente, se dict6 la ley N°15.285 en el afio 1961. Esta norma mejoro respecto a la ley
12.910, pues en el art 1° reconoci6 las variaciones en los costos de otros items, anteriormente
no reconocidos, tales como la Amortizacion del equipo, los Gastos Generales y los Gastos

Indirectos:

A esos importes y en las obras que asi estuviese estipulado, se les adicionard el porcentaje
previsto para gastos indirectos y a los importes resultantes se les adicionara en concepto de
variacion de "gastos generales" un porcentaje del diez por ciento (10%) para las obras de
arquitectura y del quince por ciento (15%) para las obras de ingenieria.” (Congreso, Ley
15285, 1960, pag. 1)

En relacion a los Gastos Improductivos, se incrementaron los porcentajes de reconocimiento

segun lo establece el art 3° de la antedicha ley.

Decreto N° 3772/64:
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Otra reglamentacion importante a la ley N° 12910 lo constituyo el decreto N° 3772/1964, hoy

derogado.

En los considerandos del decreto en cuestion se establecia que es necesario adecuar la
reglamentacion de la ley 12910 para que de su aplicacion se cumpla el objetivo de la misma, de

ajustar los valores de la obra publica a sus verdaderos valores con equidad y justicia®:

Que el estudio de los distintos Decretos reglamentarios de la Ley 12910 y la apreciacion
objetiva de los resultados de su aplicacion hacen necesaria la revision de los mismos
para adecuarlos al espiritu que determind la sancion de la llamada Ley de

Reconocimiento de Mayores Costos. (P.E.N P. E., 1964, pag. 1)

La mayor importancia de esta reglamentacion estd dada por la definicion, en su Art 3°, de tres
procedimientos que la comision liquidadora, Gnica por reparticibn compuesta por tres
funcionarios, debian realizar a los efectos de la determinacion de los reajustes y liquidaciones
pertinentes. Los procedimientos eran los siguientes:

a) Por andlisis de los costos para cada obra, por cuatrimestre, durante los respectivos periodos
de ejecucion; es decir analisis de precios, esto es el procedimiento llamado actualmente
Redeterminacion de precios.

b) Por el reconocimiento de las variaciones de costos de los elementos: mano de obra,
materiales, transporte, combustible y lubricantes y otros elementos indicados expresamente en
el pliego, real y justificadamente empleados en la ejecucion de la obra.

Segun Crivelli “este segundo sistema es el del reconocimiento de las variaciones efectivamente
ocurridas, determinadas por medio de un sistema de auditoria®” (2004, pag. 111)

¢) Por formulas matematicas deducidas de los analisis de costos pertinentes, establecidos en los
pliegos de condiciones especiales, es decir las llamadas formulas polinGmicas o paramétricas.

Este sistema®® “corrige los precios cotizados con un cociente que se obtiene mediante la

44Seglin los considerandos del decreto 3772/64, “el propdsito de asegurar la equidad y la justicia se ha visto
desvirtuado en la prdctica por la complejidad de las formas de liquidacion formuladas en base a la
reglamentacion vigente, con el consecuente perjuicio para el Estado” (P.E.N P. E., 1964, pag. 1).

4 Essistema de auditoria no se aplica en nuestro pais y tampoco en la legislacién comparada por su dificil
aplicacién practica.

46 Este sistema segun surge de la doctrina mayoritaria y los considerando del decreto 1913 y 1295 es
inaplicable.
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relacion matemaética entre los precios de plaza del item en el momento de la correccion
(momento actual) y los precios de plaza en el momento de cotizacion (precios bésicos)”
(Crivelli J. C., 2004, pag. 106)

Estos tres procedimientos no se excluian reciprocamente y podian ser aplicados en forma
indistinta, aunque sea en aspectos parciales de una misma obra.

Por su parte, el contratista debia mostrar su conformidad o reparo a la liquidacion practicada.

Asimismo, y para obras de tipo comdn, el decreto mencionado establecia que “la comisién
podré fijar tablas de costo sobre la base de los costos determinados por los procedimientos
precedentes, y teniendo en cuenta los porcentajes de los elementos determinantes de los costos
de cada item y para cada obra, por periodos cuatrimestrales” (P.E.N P. E., 1964, pag. 2).

Por otro lado, se establecia una limitacion al reconocimiento de las obligaciones en mora en el
Art 7° del decreto 3772/64. EIl retardo o paralizacion de las obras de responsabilidad del
contratista implicaba que las liquidaciones se efectuaban sobre los valores que regian al
momento en que correspondia ejecutar los trabajos. Al efecto, el oferente debia presentar un
plan de trabajo con la oferta, sometida a estudio por las oficinas técnicas correspondientes.

De igual modo, en ningln caso, y cualquiera sea el procedimiento de liquidacion que se adopte,
el reconocimiento podia exceder a las mayores erogaciones que haya realizado el contratista,
reservandose el comitente el derecho de verificarlas, segun lo dispuesto en el Art 3°.

Otro limite al reconocimiento a los mayores costos establecido por el decreto 3772/64 en su Art

8°, eran la imprevisién, impericia o erréneas operaciones y negligencia de los contratistas.

En resumen, se establecié en el decreto reglamentario a la ley 12910, tres limitaciones al
reconocimiento de los mayores costos: obligaciones en mora, las erogaciones efectivamente

realizadas y por ultimos los gastos causados por la impericia o negligencia de la contratista.

De igual modo, este decreto tiene un apartado especial donde menciona a las Obras paralizadas.

Segun lo establece el Art. 14° de la Ley, se entendera por trabajos totalmente paralizados:

Aguellos en que no se haya ejecutado obra alguna durante un lapso equivalente al veinte por
ciento (20%) del plazo contractual, por causas imputables a los actos de los poderes publicos

(...) o por otras causas excepcionales e imprevistas, sobrevinientes al contrato, originadas en la
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situacion econdmica de la plaza. (Péarrafo incorporado por Decreto 2874/1975, Art. 1).
(P.E.N P. E., 1964, pég. 3)

Se entendera por trabajos parcialmente paralizados a:

Aquellos en los cuales durante un periodo equivalente al 30% del plazo contractual, y por las
mismas causas citadas, el valor de los trabajos ejecutados a los precios contractuales sea inferior
al cincuenta por ciento (50%) de la Inversion que corresponda al mismo periodo en el Plan de

Trabajos oportunamente aprobado por la administracion. (P.E.N P. E., 1964, pag. 3)

El decreto 3772/1964 habia dispuesto en sus art 22° y 23° dos alternativas para determinar los
analisis de precios a saber: andlisis de precios o formulas polindmicas suministradas por la

administracion en el pliego de condiciones y los analisis de precios preparados por los oferentes.

Finalmente, segun lo establecié el art 17° del decreto en cuestion , sustituido por el decreto
2347/1976, se procedera a la rescision del contrato y a la devolucién de los depdsitos de
garantia y fianza cuando la reestructuracion del proyecto o renegociacion del contrato no sea

posible por falta de acuerdo entre las partes®’.

Decreto 2874 y 2875 de 1975

En nuestro pais, a mediados de la década del 70, se produjo una terrible crisis econémica
conocida como Rodrigazo*® “plan extremo de ajuste externo y fiscal que a pesar de las alzas
brutales de precios no logrd la redistribucion regresiva del ingreso que procuraba debido a la

4’En ese mismo articulo aclara que “Los materiales adquiridos por el contratista para la obra que sean de recibo
con los cuales él no quiera quedarse, deberan ser adquiridos por la Administracidn a los precios vigentes en
plaza o en su caso a los de acopio en la proporcion en que el comitente hubiere concurrido a su financiacion.
Asimismo, la Administracidon podra convenir con el contratista la adquisicion de las instalaciones y equipos que
estime necesarios para la prosecucién de la obra” (Poder Ejecutivo, 1964, pag. 3).

48 En términos histdricos, “Rodrigazo” refiere al plan de ajuste promovido por el ingeniero Celestino Rodrigo,
designado por Isabel Perdn e intimo colaborador de Lopez Rega. La tasa de inflacidn llegd hasta el 777%
anual y los precios nominales subieron un 183% al finalizar el ciclo 1975. Se produjo el desabastecimiento de
gran cantidad de productos esenciales, entre ellos alimentos, combustibles y otros insumos para transporte.
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resistencia de los sindicatos” (Rapoport, 2010, pag. 9). Esta crisis tuvo graves efectos como alta
inflacién, devaluacién y gran desabastecimiento de todo tipo de insumos.

Como consecuencia de distorsiones sobrevinientes y significativas, entre los afios 1974 y 1975,
segun los considerandos del decreto 2875/1975, se habia podido comprobar que en muchos
casos, resultaban inadecuados Yy por tanto inequitativos los métodos adoptados
contractualmente para la liquidacion de las variaciones de costos, ya que en su aplicacion
practica no arrojan resultados que reflejen fielmente las mayores erogaciones sufridas por los
contratistas de obras.

En consecuencia, conforme lo establecia el art 1° del decreto 2875/1975, las comisiones
liguidadoras ante estas distorsiones significativas y ante la pérdida de eficacia de los sistemas
de variaciones de cosos, debian resolver una nueva mecanica que sea adecuada a las
condiciones existentes de la ejecucion de la obra y que refleje de forma equitativa las verdaderas
variaciones de costos.

Asimismo, aclaraba que tal procedimiento no afectaba los principios de contratacion de obra y

satisfacia:

Las disposiciones y finalidades de la Ley N°. 12,910, y también las exigencias de una justicia
conmutativa, de conformidad a lo prescripto por el articulo 1198 del Cddigo Civil, mejorando
equitativamente los efectos del contrato, por haberse tornado excesivamente onerosa la prestacién de una
de las partes a raiz de circunstancias imprevistas. (P.E.N P. E., Decreto 2875/1975, 1975, pag. 1)

Lo novedoso de este decreto es que hace referencia por primera vez a la teoria de imprevision
y se la vinculo con el reconocimiento de los mecanismos automaticos de variaciones de costos.
En ese orden de ideas, segun la ley N° 21250 hoy sin eficacia, debia existir la posibilidad de
modificar el sistema de variaciones de precios si este no respondia a la realidad y en efecto,

determinaba los extremos legales que debian verificarse.

Decreto 2347/8 de 1976

Otro decreto de gran importancia lo constituyd el decreto 2347/1976, reglamentario del decreto
3772/1964. Dicha legislacion puso énfasis en dar un marco a la renegociacion de las obras
paralizadas total o parcialmente segun lo dispuesto en el art 14° del decreto 3772/1964,
mencionado en el apartado anterior.

En su art 2°, establecio que:
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Se podran renegociar precios, condiciones técnicas y financieras, plazos de terminacion y pago
y sistemas de liquidacion de variaciones de costos para toda o parte de la obra que falte ejecutar
a la fecha del acuerdo de renegociacidn, sin perjuicio de la aplicacion, cuando corresponda, de
la nueva mecénica que se establezca para el reconocimiento de las variaciones de costo,
autorizada por el Decreto 2875/1975. (P.E.N P. E., 1976, pag. 1)

Asimismo el art 3° agrego que: “Los precios pactados a la fecha de la renegociacion pasaran a
ser los precios basicos a los efectos de la aplicacion del régimen de variaciones de costo que se
establezca” (P.E.N P. E., 1964, pag. 1).

Por otro lado, el mismo decreto, en el art 5°, establecié que el acuerdo emergente de la
renegociacion, tendra caracter transaccional, incluird determinacion de los gastos
improductivos sufridos por la contratista a raiz de la paralizacion de la obra, sin tener en cuenta

los porcentajes fijados en el art 2° del decreto 4124/1964%,

En esta misma sintonia el decreto N° 2348/76,ratificado por la ley N°21250, ensuart N°1
reafirmé la facultad otorgada a las Comisiones Liquidadoras y estableci6  que la nueva
mecanica de reconocimiento de variaciones de costos a que se refiere el Art.1° del Decreto

2875/1975 debia contemplar las siguientes causas :

Inequidad por formulas o métodos de reajuste inadecuados.

e Improductividad de la mano de obra.

e Mayor incidencia de gastos indirectos de obra.

e Menor rendimiento por desabastecimiento de materiales, repuestos e insumos criticos.
e Cambio en las condiciones de importacion.

e Cambio en las modalidades de comercializacion.

e Modificacion de los gastos financieros.

e Diferencia entre los precios considerados por las comisiones liquidadoras y los reales

de plaza.

49 Con el decreto 4124/1964, se disponia que los gastos improductivos se calculaban con una tabla que
relacionaba el monto de la obra a ejecutar en el periodo de paralizacidon con un porcentaje, que representaba
los gastos improductivos habidos durante el mismo lapso. Estos porcentajes se iban disminuyendo en forma
inversa al crecimiento de la obra no ejecutada.
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La enumeracion que precede puede considerarse meramente enunciativa y no excluye la
consideracién de cualesquiera otras causas que hayan provocado las distorsiones.
En cuanto al procedimiento de liquidacion de las variaciones de costos, se remite al art 2° del

mencionado decreto:

Las variaciones de costos de contratos (...) se liquidaran y certificaran mensualmente con arreglo a la
nueva mecénica dispuesta por el Art. 1°, en base a valores o indices definitivos correspondientes al mes
inmediato anterior al de la fecha de certificacion de dichas variaciones de costos. (P.E.N P. E., Dectreto
2348/1975, 1976, pag. 1)

Por otra parte, es importante remarcar que en el art 2° inciso a) se establece un principio basico
de equidad, que es que las variaciones de costos deberan determinarse siempre con los datos
mas proximos en el tiempo a la fecha de certificacion de dichas variaciones de costos.

“La novedad incorporada, de gran importancia, era que a los fines de las variaciones de costos,
se deja de lado el periodo de ejecucién, que esta alejado en el tiempo del momento de
certificacion y se adopta el mes anterior al mes de certificacion” (Crivelli J. C., 2004, pag. 112).
Esto es una cuestion de destacar ya que en la actualidad las variaciones de costos se liquidan
teniendo en cuenta un el umbral de revision y conforme los indices de los periodos de
certificacion.

Por otra parte, en el art 4° del decreto 2348/ 1976 se establecio que en los pliegos se debian
incluir los siguientes elementos integrantes del costo™, a los fines de determinar las variaciones
de costos: Mano de obra, incluidas las mejoras sociales, Materiales, Transporte, Combustibles
y lubricantes. Como asi también Amortizaciones de los equipos, Reparaciones y repuestos,
Gastos financieros, Gastos indirectos de obra, Gastos generales de empresa y todo otro

elemento significativo integrante del costo de la obra.

En funcidn de todo lo mencionado, a partir de la nueva reglamentacién de la ley 12910, por el
decreto 3772/1964 y las modificaciones introducidas por el decreto 2875/1975, como asi
también, lo previsto por el decreto 2348/1976, se autorizé la adopcion de una nueva mecanica
en cuanto se verificara una real distorsion de los sistemas de liquidaciones de variaciones de

costos.

%0 Cuando un elemento integrante del costo, involucrado en las denominaciones precedentes justifique, por su
incidencia, un tratamiento particularizado, podra ser desagregado y considerado independientemente.
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Asimismo, con el avance de las reglamentaciones de la Ley 12910, se fue ampliando el &mbito
de aplicacion del sistema de variacion de costos. Sin embargo, solamente cuando la presion
inflacionaria alcanza niveles de derrumbe, despues de 1975, “las normas empezaron a reconocer
la intangibilidad de la totalidad del precio pactado y, por lo tanto, la formula se aplico sobre el

precio ofertado, incluyendo al beneficio” (Aberastury, 2013, pag. 11).

5.2.2 El sistema de convertibilidad normado por la Ley N°23928 y el dictado de normas
especificas, especialmente los decretos N° 1312/93 y N 1369/01.

En el afio 1989 se genero otra gran crisis econdmica conocida como la hiperinflacion® argentina
de 1989 y 1990% ya que tuvo dos fuertes picos en los mencionados afios.

En el afio 1990, los precios al consumidor aumentaron 3.079% (comparando el indice de precios
al consumidor de 1989 con el del afio anterior).”Esta inflacion sigui6 a la ruptura abrupta del
ultimo plan de ajuste del gobierno de Alfonsin, el plan Primavera. (Rapoport, 2010, pag. 10).
Estas circunstancias influyeron fuertemente para que el presidente radical Raul Alfonsin
adelantara las elecciones presidenciales al 14 de mayo de 1989, y para que en las mismas ganara
el candidato peronista Carlos Menem.

A partir del 1989, con la asuncion anticipada del nuevo gobierno, la cadtica situacion econémica
se convirtio en el disparador de una reforma estructural sin precedentes en el Estado Argentino.
La crisis hiperinflacionaria garantizo la incorporacion en la agenda publica de la cuestién
estatal.

De manera acorde a este presupuesto, con la sancion a fines de 1989 de las leyes N° 23696 de
Reforma del Estrado y N° 23697 de Emergencia Econdmica, el congreso Nacional otorgo el
marco juridico para iniciar, durante el Gobierno de Menem, el proceso de reformas tendientes
a dominar la inflacion y sentar las bases de una economia dominada por el sector privado. En
otros términos, se declaré el Estado en emergencia econémica y administrativa.

El 27/3/1991 se sanciond la ley N° 23.928, llamada Ley de Convertibilidad. Por medio de dicha
ley se adopto el nominalismo monetario disponiendo que un délar estadunidense era convertible

a un peso. De esta forma, se salia del Austral, como signo monetario.

51 Las consecuencias de la hiperinflacién fueron graves: “la monetizacion de la economia cayé a valores infimos
(el 3,7% del PBI en el primer trimestre de 1989 y el 1,7% en el segundo), la deuda publica interna crecié en
forma exponencial (a una tasa del 60% mensual promedio entre febrero y junio) y los ingresos de la Tesoreria
General de la Nacidn se redujeron violentamente en términos reales” (Rapoport, 2010, pag. 10).

52 “| 3 segunda hiperinflacion tuvo lugar entre enero y marzo de 1990, afio en que la inflacién alcanzé al
2.314%" (Rapoport, 2010, pag. 11).
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Asimismo, se declar6 la eliminacion de cualquier referencia al verdadero valor de la moneda.
De acuerdo lo expresado, se dispuso, en el art. 7°, que "El deudor de una obligacion de dar una
suma determinada de pesos cumple su obligacion dando el dia de su vencimiento la cantidad
nominalmente expresada.” (Congreso, 1991, pag. 2)

En consecuencia el art. 7° establecio la prohibicion de la actualizacion monetaria, indexacién
por precios, variacion de costos o repotenciacion de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o
no mora del deudor y declard inaplicables las disposiciones contractuales o convencionales que
contravinieran lo dispuesto.

En esa misma linea de pensamiento, el art 10° de la misma norma, derogd todas las
disposiciones legales y reglamentarias que autorizaran la indexacién monetaria , variaciones
de costos o cualquier otra clase de repotenciacion de deudas, impuestos , precios o tarifas de
los bienes, obras o servicios .

De tal modo, la convertibilidad habia introducido el principio de la nominalidad y prohibido,

en consecuencia, todo lo referido a la actualizacion monetaria o reconocimiento de la inflacion.

Decreto N° 1312/1993

A pesar de reconocerse el principio de la nominalidad, ello no impidié el dictado del decreto
N° 1312 de fecha 24 de junio de 1993(hoy derogado), luego modificado por el decreto
N°1936/1993, donde se autorizé la redeterminacion anual de los precios en los contratos de obra

publica, aun en contra de la prohibicidn contenida en la Ley de Convertibilidad 23.928.

El decreto N° 1312/93, constituyd el primer sistema de redeterminacion de precios, creado a
partir del dictado de la Ley de Convertibilidad y no se consideraba que este sistema de revision,
estuviera incluido dentro de las prohibiciones antes mencionadas. Se utilizé un nuevo concepto,
la redeterminacion de precios en lugar de ajuste, variacion de costos, etc.

El objetivo fue establecer un sistema que permita la redeterminacion periddica de los precios
en las contrataciones de obras publicas a largo plazo que se licitaran a partir de su dictado.

El criterio esencial de este sistema era que “que resultaba posible que el precio sea cierto y
determinado para las obras que corresponda ejecutar durante un periodo de tiempo, y que sea
cierto pero determinable para las obras a ejecutar luego del periodo”. (P.E.N P. E., Decreto
1312/1993, 1993, pag. 1)

Bajo este criterio, los precios de los contratos de obras publicas que se licitaran a partir del

dictado del decreto, y que tuvieran duracién superior a un afio, podian redeterminarse luego de
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transcurrido 1 afio contado desde la fecha de la oferta. En otras palabras, este sistema reconocid
nuevos precios hacia futuro con una periodicidad anual. Esto significa que durante el periodo
anual los precios quedaban fijos e inamovibles.
Asimismo, también reglament6 una limitacion sobre las obligaciones en mora. En el art 2° del
decreto 1312/1993 se establecio que:

Las obras publicas que no se hayan ejecutado o que no se ejecuten en el momento previsto en
el plan mencionado anteriormente, se liquidaran con los precios correspondientes a la fecha en
gue se debieron haberse cumplido, sin perjuicio de las penalidades que pudieren corresponder.
(P.E.N P. E., Decreto 1312/1993, 1993, pag. 1)

En el régimen establecido por este decreto, se consideraba precio de origen al de la oferta. Los
oferentes debian desagregar los items que componen el precio total indicando los voliumenes o
cantidades respectivas, precios unitarios y rendimientos cuando correspondan, es decir
desagregado por analisis de precios.

Por otra parte, segun el art 4°, los aumentos o las disminuciones en las alicuotas impositivas,
aduaneras o de cargas sociales serian reconocidas a partir de su entrada en vigencia al
contratista.

En relacion a los anélisis de precios, cabe resaltar que para llegar a esa determinacion, los
nuevos precios se determinaban ponderando exclusivamente los precios de materiales y demas
bienes incorporados a la obra, el costo de la mano de obra para la construccién y amortizacion
de equipos y sus reparaciones y repuestos proporcionados por el INDEC, segun su probada

incidencia en el precio total de la prestacion, item o unidad de medida.

Sin embargo, bajo este sistema se mantenia fijo e inamovible un porcentaje del precio del total
del contrato:

Un veinte por ciento (20%) del precio total del contrato se mantendra fijo e inamovible durante
toda la vigencia del mismo, considerandose que incluye los beneficios o utilidades, los gastos
generales o indirectos, los costos financieros o cualquier otro concepto que integre el costo de

produccion, los que estaran exclusivamente a costo y riesgo del contratista. (P.E.N P. E.,
Decreto 1312/1993, 1993, pag. 2)”
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En esta misma sintonia el decreto 1936/1993 en su articulo 3° establecia el término fijo:

Salvo respecto a los beneficios, gastos generales, costos financieros y todo otro concepto que
integre el costo de produccion, los que mantendran en el nuevo precio los mismos importes
nominales fijados en los analisis de precios aprobados y vigentes al 1° de abril de 1991, los que

permaneceran fijos e inamovibles hasta la finalizacion del contrato. (P.E.N P. E., Decreto
1936/1993, 1993)

Segun Crivelli, “las restricciones o prohibiciones a las clausulas de variaciones de costos, lejos
de sanear nuestra practica administrativa, la envilecen, al incentivar la bdsqueda de caminos
marginales y torpes en procura de la justicia que la ley niega.” ( El ajuste de precios de la
locacion de obra , 2004, pag. 91)

Es decir los elementos que se incluyen en el término fijo quedaban a riesgo del contratista y
expuestos a las caracteristicas de un contrato aleatorio. Por otro lado, la falta de reconocimiento
de las variaciones del costo financiero, en un contexto donde las tasas aumentaron muchisimo,
quito todo el interés por la aplicacién del régimen.

Finalmente, el secretario de Obras Publicas y Comunicaciones dict6 la Resolucion N° 55/1993
del 29/09/1993, estableciendo la metodologia y pautas que serian de aplicacion a las obras
definidas en el decreto N° 1312/1993.

Por otro lado, vale destacar que por medio del decreto, ya derogado, 1339/93, se habia otorgado
autorizacion bajo ciertas condiciones para acordar nuevos precios para la ejecuciéon de Obras

Publicas ofertadas antes del 20 de marzo de 1993, ante la gran cantidad de obras paralizadas.

Decreto 1349/2001

En un contexto de emergencia econdémica, achicamiento del Estado, y bajo la l6gica de la
reforma administrativa, de simplificacion de procedimientos administrativos y reduccién del
numero de organismos administrativos innecesarios, a través del decreto 1349/2001, se disolvio
el Tribunal Arbitral de Obras Publicas. El Tribunal arbitral era un organismo jurisdiccional
idoneo y técnicamente especializado para resolver controversias en el manejo de la obra publica
con mayor rapidez y eficacia que la justicia comun, por eso su disolucidn represento una gran

pérdida.
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5.2.3 El régimen de la emergencia econémica y la reforma del sistema monetario y

cambiario instituido por la ley N° 25561.

La crisis del 2001 fue una crisis politica, econdmica, social e institucional, potenciada por una
revuelta popular que causo la renuncia del entonces presidente de la Argentina, Fernando de la
Rua. El desencadenante inicial de la crisis fue la imposicion del Corralito®, el 2 de diciembre
de 2001, pero las causas principales fueron el atraso cambiario, baja constante del nivel de
actividad y el gran desempleo reinante.

La esencia de la crisis que dafio a nuestro pais, en diciembre del 2001 y se extendid a lo largo
del 2002, dio lugar a que el Congreso Nacional la reconozca legislativamente al promulgar la
ley nacional N° 25.561, de emergencia publica en materia social, econdmica, administrativa,
financiera y cambiaria.

La mencionada ley introdujo cambios trascendentales a la Ley de Convertibilidad pero
mantuvo las restricciones de los art 7°y 10° de la Ley N°23928, que implican las derogaciones
y prohibiciones a cualquier clausula indexatoria 0 de mayores costos.

En definitiva, la ley 25561, que permitié el abandono a la ley de Convertibilidad, altero las
reglas cambiarias y monetarias. “El resultado fue la proclamacion de default de la deuda externa
y una severa devaluacion en el primer semestre de 2002 que triplico el tipo de cambio y se
traslado gradualmente a los precios al consumidor, cuyo indice aument6 un 25.6%” (Rapoport,
2010, pag. 12).

En efecto, dado el grave contexto, los objetivos buscados por la ley fueron el reordenamiento
del sistema financiero, bancario y del mercado de cambios, la reactivacion del funcionamiento
de la economia, empleo y distribucion del ingreso, restructuracion de las obligaciones, en curso
entre los principales.

En el art 8° de la norma en cuestion, se dispuso que a partir de la sancién de la misma, en los
contratos celebrados por la Administracion Puablica bajo normas de derecho publico,
comprendidos entre ellos los de obras y servicios publicos, quedaban sin efecto las clausulas de
ajuste en dodlar o en otras divisas extranjeras y las clausulas indexatorias basadas en indices de

precios de otros paises y cualquier otro mecanismo indexatorio.

53 El corralito fue una disposicién del gobierno que restringia la extraccién de dinero en efectivo de los bancos,
disefiada por el entonces ministro de Economia Domingo Cavallo
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Dicha norma fue complementada por el Dec 214/2002 de Reordenamiento del Sistema
Financiero entre otras significativas medidas que modificaron el escenario econémico de
nuestro pais®*.

Por su parte el art 5° del Decreto N°214/2002, ratificé lo legislado en el sentido de que “las
obligaciones de cualquier naturaleza u origen que se generan con posterioridad a la sancion de
la norma precedentemente mencionada, no podian contener ni ser alcanzadas por clausulas de
ajuste.” (P.E.N P. E., 2002, pag. 1)

De esta forma, bajo este contexto, ante la gran cantidad de obras paralizadas y contratos rotos,
se podian entrever principalmente dos posibilidades: “rescindir las contrataciones (con
indemnizacion total o disminuida), aplicando a tal fin la denominada teoria de la imprevision o
permitir su continuidad reconociendo los desfasajes que recaian sobre el contrato. (Aberastury,
2013, pag. 12)

Es necesario remarcar que, los cambios producidos a partir de la sancion de la Ley N° 25561,
establecieron nuevas reglas econdmicas que no fueron previstas por los contratistas de Obras
Publicas al hacer las ofertas con anterioridad al 6 de enero del 2002.

Las circunstancias econdémicas extremas de ese momento habian producido significativos
incrementos de precios en el rubro de la construccidn, materiales y equipos, que provocaron
desajustes en los costos previamente pactados y por lo tanto, desequilibrios en los contratos.
Como consecuencia de este escenario de crisis, a nivel legislativo se plantearon dos caminos.
Por un lado en el art 9° se autoriz6 al poder ejecutivo nacional a renegociar los contratos
celebrados por la Administracion Publica bajo normas de derecho publico, comprendidos entre
ellos los de obras y servicios plblicos. En ese mismo articulo se disponian criterios® que
resultan insuficientes para la renegociacién de los contratos de servicios publicos y no se
determind ninguna pauta para los contratos de obra.

Por el otro, se dictd el Decreto 1295/2002 con el fin de restablecer el equilibrio de las

prestaciones de los contratos en marcha

Decreto 1295/2002

5 Algunas de estas reglamentaciones son profundizadas en el apartado 5.3.3.2 - Las crisis de los contratos y la
renegociacion.

55 Los criterios para la Renegociacidn de contratos de Servicios Publicos eran: “1) el impacto de las tarifas en la
competitividad de la economia y en la distribucién de los ingresos; 2) la calidad de los servicios y los planes de
inversion, cuando ellos estuviesen previstos contractualmente; 3) el interés de los usuarios y la accesibilidad de
los servicios; 4) la seguridad de los sistemas comprendidos; y 5) la rentabilidad de las empresas.” (Congreso
Nacional, Ley N° 25561, 2002, pag. 4)
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Dada las caracteristicas de la emergencia publica declarada por la Ley N° 25.561, conforme a
la necesidad de adecuar las disposiciones en la materia de variaciones de costos y con el
propdsito de restablecer el equilibrio de las prestaciones de los contratos en marcha, se dicto
el Decreto N°1295 de 2002.

Se pretendid asimismo, otorgar un marco de certeza a los procedimientos de seleccion en curso,
a los que se efectlen en el futuro y a reactivar el sector de la construccion.

Esta medida se fundamento en la realidad econémica imperante en el pais. Las circunstancias
econdémicas habian producido significativos incrementos de precios en el rubro de la
construccion, materiales y equipos, que provocaron desajustes en los costos previamente
pactados y, por lo tanto, desequilibrios en los contratos.

En esta orientacion, el art. 1° del Dec. 1295/2002 instituy6 un régimen de redeterminacion de
precios o reexpresion del precio del contrato.

El decreto 1295/2002 dispuso su vigencia hacia el futuro, es decir desde julio 2002 en adelante,
dejando congelados los precios de los tramos de obra ya construida pérdida. El decreto
1953/2002 que sin derogar el 1295/2002 formando con él un todo inescindible, reconocio
retroactivamente el derecho a redeterminar los precios del segmento de obra ejecutado entre
enero y junio 2002.

Las caracteristicas de este sistema fueron descriptas en el capitulo anterior, como asi también

las del régimen legal vigente Decreto 691/2016.

Tabla 3. Comparacién de Antecedentes Normativos sobre Variacion de Costos en contratos
de Obra Publica.
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Primera etapa

Segunda Etapa

Tercera Etaga

Cuarta EtaEa

Ley 12910/ 1947

Decreto 3772/64

Decreto 2874 y 2875 de
1975, 2348 de 1976. Ley
21250

Decreto 1312/1993 y
1936/1993

Decreto 1295/2002

Decreto 691/2016

Derogado

Ambito de aplicacion
Subjetivo

Contexto

Finalidad

Ambito de Amplicacion
Material

Organismo de Control y
Seguimiento

Organismo Asesor Tecnico
en los Procedimientos de
Redterminacion de precios

Modalidad

Periodo de aplicacion /
Umbral de revision.

Procediemiento de
redeterminacion

Ley sin eficacia por objeto
cumplido.

Administracion Publica
Nacional.

Gracias a la Segunda Guerra
mundial , gran cantidad de obras
paralizadas por enormes
variaciones de costos.

Ajustar el valor de la obra
publica a los verdaderos valores
dado la inestabilidad monetaria
y lavariacion de materiales y
salarios.

Obras Publicas regidos por ley
N° 12094.

Comision Arbitral y luego
Tribunal Arbitral

Comision Liquidadora creada
en cada jurisdiccion integrada
por tres miembros.

Compensatorio

Cuatrimestre Ejecutado.

Dos opciones:a) Por aplicacion
de tablas que establezcan la
variacion de costos, por
semestre, durante los
respectivos periodos de
ejecucion, b)  Porel
reconocimiento de las perdidas
sufridas en cada obra, a
comprobarse por los medios
que establece el Art2 de laley
12910.

Derogado.

Administracion Publica
Nacional segtin Art 8° de la
ley 24156.

La reglamentacion vigente
(Ley 12910) habia enervado
laeficiencia de la licitacién
como medio apto de
competencia de precios,
corruptela que debe evitarse
para asegurar la seriedad del
proceso de oferta. Gran
complejidad de las formas de
liquidacion formuladas en
base a la reglamentacion
vigente, con el consecuente
perjuicio parael
Estado.(Considerandos del
decreto 3772/64)

Los resultados de la
aplicacion de laley N°12910
, habian hecho necesariasu
revisién para adecuarlos al

Decreto 2874/5 de 1975,
2347/8 de 1976 estan
vigentes con alcance general.
Ley 21250 ( Ley sin eficacia)

Las causas que originaron la
paralizacion de las obras se
encontraban, por lo general,
en el extraordinario e
imprevisible encarecimiento
de los costos y parcial
desabastecimiento provocados
por lasituacion econémica
internacional y su inevitable
repercusion en el mercado
interno del pais.(
Considerandos del decreto
2874/195)

La adopcion por las Com. Liqui. de|
una nueva mecanica que se adecte
a las condiciones existentes en el
momento de la ejecucion de los
trabajos, en caso de comprobar
P anificativas en los

Derogado por Decreto
1295/02

Administracién Piblica
Nacional centralizada y
descentralizada(Art. 5 dec
1312/93)

Gran crisis economica,
hiperinflacion sucesivas en
1889y 1890, Ley de
conwertibilidad que derogaba
las clausulas indexatorias de
variacion de costos.

Adopci6n de un sistema de
revision de precios que
resulte compatible con la Ley
de Convertibilidad con el fin

espiritu de equidad y justicia
que determind su sancion.

Obras Publicas regidos por
ley N° 12094,

Comision Arbitral y luego
Tribunal Arbitral

Comision Liquidadora creada
en cada jurisdiccion integrada
por tres miembros.

Compensatorio

Cuatrimenstral ,se compara la|
difrencia de costos entre el
cuatrimestre de certificacion
de los trabajos y el
cuatrimestre de la fecha de
contratacion. (Art9)

Tres opciones: a) Por analisis
de los costos para cada obra,
por cuatrimestre;b) Por el
reconocimiento de las
variaciones de costos de los
elementos mencionados en el
Art. 2 yrealy

justifi

sistemas de liquidacion de
variaciones de costos (Art 1 de
Dec 2875/1975).

Obras Publicas regidos por
ley N° 12094.

Comision Arbitral y luego
Tribunal Arbitral

Comision Liquidadora creada
en cada jurisdiccion integrada
por tres miembros.

Compensatorio

Las variaciones de costos se
liquidaran mensualmente,( Art
2 del dec 2348/1976)

Las variaciones de costos de
contratos (...)se liquidaran y
certificaran mensualmente
conarreglo a lanueva
mecanica dispuesta por el Art.
1. (Art 2 del decreto
2348/1976.) Se habilitaba la

;c) Por férmulas mateméticas
deducidas de los anélisis de
costos pertinentes,
establecidos en los pliegos de
condiciones especiales.( Art
3)

1 mensual
provisoria, quedando sujeta al
reajuste que resulte de la
liquidacion cuatrimestral o
fraccion de caracter
definitivo.(Art 27)

de re el equilibrio
de los contratos de Obra
Publica.

Obras Publicas regidos por
ley N° 12094,

Tribunal Arbitral , estuvo
desactivado de hecho, durante
el primer periodo de Menem.

Secretaria de Obras Publicas
y Comunicaciones del
Ministerio de Econémiay
Obras y Servicios Publicos.
(Decreto 1312, Art 3)

Corrige afututo

Anual, futuro no ejecutado.

Por analisis de precios. Los
precios de los contratos de
obras piblicas que se
licitaran a partir del dictado
del decreto , que tuvieran
duracion superior a un afio ,
podian redeterminarse luego
de transcurrido 1 afio contado
desde la fecha de la oferta(
Art 1 dec 1312/93).

Derogado por Decreto 691/2016

Administracion Piblica Nacional
centralizada y descentralizada ( Art
1

4)

Gran crisis economica del

2001, recesion econdmica, deuda
externa,, deficil fiscal, crisis
financiera , devalucion extrema, gran
pobreza, desempleo y paralizacion de
obras publica. Ley de Emergencia
Economica N°25561 .

Restablecer el equilibrio de las

Vigente

Administracion Piblica Nacional
en los términos de lo previsto en
el articulo 8° inciso a) de la Ley
N° 24.156 y sus modificatorias.

(Art2)

Laaplicacion del Decreto N°
1295/2002 estaba afectada, por
el aumento generalizado de los
precios, las restricciones ala
importacion de insumos y los
tiempos de tramitacion de los
procedimientos de
redeterminacion de precios.

Todo lo mencionado, conllevo a
que un gran nmero de obras
publicas se encuentren
paralizadas o con un grado de
avance mucho menor.

Mantener el equilibrio economico
financiero de los contratos ,
i de esta manera la

prestaciones de los contratos en
marcha, dar un marco de certezaa las
contrataciones em curso y a futuro
para reactivar el sector de la
construccion.

Contratos de obra publica regidos
por laLey N° 13.064, y sus leyes
complmentarias y modificatorias
(A1)

Comision de Seguimiento del Sector
de la Construccion( Art 10)

Sindicatura General de la Nacion.
(Art12)

Corrige a fututo

Clausula Gatillo 10%

Por analisis de precios o estructutura
de costos presentada por la
contratista de todos los items del
contrato ( Art5).

continuidad de su ejecucion aplicando
el principio de esfuerzo compartido y
otorgando mayor certeza y
transparencia a los nuevos contratos
para contribuir a la a la reactivacion dell
sector de la construccion.

Contratos de obra publica regidos
por laLey N° 13.064 y sus leyes
modific y complemy alos
Contratos de Consultoria de
Obras Publicas regidos por la
Ley de Servicios de Consultoria
N° 22.4600( art 2).

Comision de Control y
imi en el ambito del

Ministerio de Interior, Obras
Plblicas y Vivienda( Art 4,5y
6).

Comision de Coordinacion y
Seguimiento de los Procesos de
Redeterminacion de Precios.

( Art20)

Corrige afututo

Clausula Gatillo 5%

Por Analisis de Precios o
estructura de costos. Para
analizar qué precios seran
redeterminados, segin el
régimen actual, se tendran en
cuenta los items que componen
laestructura de costos o anélisis
de precios de cada uno de los
items desagregados del contrato
(art7)
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Primera etapa

Segunda Etapa

Ley 12910/ 1947

Decreto 3772/64

Decreto 2874 y 2875 de
1975, 2348 de 1976. Ley
21250

Tercera Etapa

Cuarta EtaEa

Decreto 1312/1993 y
1936/1993

Decreto 1295/2002

Decreto 691/2016

Limite - Obligaciones en
mora

Limite- Erogaciones reales

Limite-Imprevision,
impericia y neglicia de la
contratista

Alcance de la Revision de
Precios.

Gastos Financieros

Gastos Improductivos.

Precios de Referencia -
Fuentes

Adecuacacion Provisoria.

Renegociacion de Contrato
por Obras Paralizadas.

En ning(in caso, los
reconocimientos que resulten
de laaplicacion de la presente
ley, podrén excederse a las
mayores erogaciones
comprobadas(Art. 4).

No serén reconocidos los
mayores gastos que sean

Si el contratista fuera Gnico
responsable del retardo o
paralizacion de las obras,
ademas de las multas que
debiera abonar, se establece
que las liquidaciones que
deban efectuarse por
Variaciones de costo se harén
considerando los valores que
rijan en el periodo de tiempo
en que correspondié ejecutar
los trabajos (Art 7).

Nunca el monto reconocido,
podra exceder las mayores
erogaciones reales que haya
realizado el contratista (Art
3)

No serén reconocidas como
causas eximentes de la
responsabilidad en él

iade laimp
negligencia, impericia o
errdneas operaciones de los
empresarios (Art 3).

ision,

Parcial, solo gastos
variables.ltems como la
utilidad, amortizacién de
equipos y gastos generales , no
fueron considerados por laley
12910( Art 1). La ley 15.285/
1961, mejoro respecto a la ley
12.910, ya que reconocio
ademas las variaciones en los
costos como la Amortizacién
del equipo, los Gastos
Generales y los Gastos
Indirectos (Art 1).

Se interpret6 que el costo
financiero estba distribuido en
los distintos items que
componen el precio del
contrato.

El dec 11511/1947 tuvo en
cuenta los gastos improductivos
bajo los conceptos Gastos de
Administracion General de la
empresay Gastos Directos
Improductivos. Con laley
15285/1961, ensu Art 3, se
incremntd el % de
reconocimiento.

Las Comi. Liqui publicaban
mensualmente tablas de precios
de los insumos
correspondientes al tipo de
obra. Eraun sistema
especializado pero la critica
eralaposible colusion con el
contratista.

Establecia que parael caso de
las obras paralizadas, se ibaa
analizar conforme las causas
particulares de la paralizacion,
la posibilidad de proseguirlas
mediante modificaciones en su
estructura técnica, reajuste de
precios y condiciones,
prorrogas de plazos y otras
medidas; o bien, si ello no fuera
viable, se procederaala
rescision de los respectivos
contratos sin aplicacion de
penalidade (Art 5)

2 laimprevision,
impericia o erréneas
operaciones y negligencia de
los contratistas( Art 8)

Parcial, solo a) Mano de obra,
incluidas las mejoras
sociales;b) Materiales;c)
Transporte;d) Combustibles y
lubricantes;e) Y otros
elementos indicados
expresamente en los pliegos.
(A1t2)

Se habilité la liquidacion
mensual provisoria, quedando
sujeta al reajuste que resulte
de la liquidacion cuatrimestral
o fraccion de carécter
definitivo(Art 27).

Establecia que resueltala
reestructuracion del proyecto,
los precios unitarios a fijarse
lo seran sobre la base de los
procedimientos establecidos
enel Art. 3 para determinar
las variaciones de costos de
los diversos factores
contenidos enel Art. 2, cuya
variacion serd agregada a los
precios unitarios del primer
contrato (segun Art 16,
derogado por 2347/1976 Art
6.).

Parcial, solo @) Mano de obra,
incluidas las mejoras
sociales,b) Materiales,c)
Transporte,d) Combustibles y
lubricantes,e) Amortizaciones
de los equipos,f)
Reparaciones y repuestos,g)
Gastos financieros,h) Gastos
indirectos de obra,i) Gastos
generales de empresa,j) Todo
otro elemento significativo
integrante del costo de la
obra( Art 4 decreto
2348/1976).

Fue tratado de modo separado
de las variaciones de costos
(Art 4 decreto 2378/1976).

Estableci6 que el acuerdo
emergente de la
renegociacion, tendra carécter
transaccional, incluira
determinacion de los gastos
improductivos sufridos por
la contratista a raiz de la
paralizacion de la obra, sin
tener en cuenta los
porcentajes fijados enel art 2
del decreto 4124/1964. (Art
5°del decreto 2347/1976)

Establecia que se podian
renegociar, precios,
condiciones técnicas y
financieras, plazos de
terminaciony pago, y sistema
de liquidacion de variaciones
de costos, para toda o parte de
laobra que falte ejecutar a la
fecha del acuerdo de
renegociacion (Art 2 dec
2347/1976).

Las obras publicas que no se
hayan ejecutado o que no se
ejecuten en el momento
previsto en el plan de
inversiones, se liquidaran con
los precios correspondientes
alafechaen que se debieron
haberse cumplido, sin
perjuicio de las penalidades
que pudieren corresponder
(Art 2, decreto 1312/93).

No establecido.

Si, auque no expuesto

Las obras publicas que no se hayan
ejecutado o que no se ejecutenenel
momento previsto en el plan de
inversiones, se liquidaran con los
precios correspondientes a la fecha
en que debieron haberse cumplido,
sin perjuicio de las penalidades que
pudieren corresponder( Art 3).

No establecido.

Si, auque no expuesto
ici te.

Parcial, un 20% del precio
total del contrato se
mantendré fijo e inamovible
durante toda la vigencia del
mismo. Se considero que
incluia los beneficios o
utilidades, los gastos
generales o indirectos, los
costos financieros o
cualquier otro concepto que
integre el costo de
produccion (Art 3 decreto
1312/1993).

El costo financiero estuvo
excluido en términos de
reconocimiento especifico,
formando parte del termino
Fijo del 20%(Art 3 decreto
1312/1993).

INDEC- Indicadores
Generales(Art 3
dec.1312/1993).

No establecida.

No estalecido en esta
normativa.

Parcial, un 10% del precio total del
contrato se mantendré fijo e
inamovible durante la vigencia del
mismo (Art 4).

Incluyo el costo financiero
expresamente en la Tabla de Insumos

y Ponderaciones Principales(Art 15).

Los precios de referencia, se
obtendran del INDEC o por otros
organismos oficiales o
especializados aprobados por el
comitente (Art. 8°).

El porcentaje equivalente al 90% de
la Variacion de Referencia
acumulada en el perfodo del que se
trate (Resolucion Conjunta
396/2002 y 107/2002 Art7 a) ii).

No estalecido en esta normativa.

No se redetermina, aplican
nuevos precios alas
obligaciones que se encuentren
en mora por causas imputabables
al contratista conforme al ultimo
plan de trabajo aprobado (Art 12).

No establecido.

Si, auque no expuesto
explicitamente.

Total . Es decir sobre el 100%
del contrato.

Se entiende que esta includio el
costo financiero con un
tratamiento particular. La
obligacion de presentar a los
oferentes, los andlisis de precios
cada uno de los items,
desagregados en todos sus
componentes, incluyendo cargas
sociales y tributarias(Art 19
inciso c)

En laactualidad , la normativa
que los rige tanto la ley 13064 ,
ensus art 34 y 39, como el
decreto 2347/1976, ensu art 5°.

Los precios de referencia, el
nuevo régimen conserva el
criterio de que se obtendra del
INDEC o por otros organismos
oficiales o especializados
aprobados por el comitente (Art
6°).

EL 90% de la variacion de
referencia ( Art 23).

No estalecido en esta normativa.

Nota: Esta tabla muestra de forma sintética la evolucién de la normativa sobre la variacion de costos

desde la ley 12910 hasta el decreto 691/2016, estableciendo variables que permite su comparabilidad

entre los diferentes periodos historicos.
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Fuente: Elaboracion propia en base a analisis documental y normativo.

5.2.4 Conclusiones del apartado.

De lo expuesto en el capitulo, se advierte que de no reconocer variacion alguna antes de la
sancion de la Ley N°12910, se fue avanzando tanto legislativa como reglamentariamente, de
tal forma que los elementos integrantes del costo, en cuanto su incidencia afectaba la
remuneracion del contratista, fue reconocida.

En otras palabras, se fue ampliando el ambito de aplicacién subjetiva y material, como asi

también se fue achicando el umbral de revision con el correr de las distintas reglamentaciones.

Del recorrido historico, se desprende que cada nuevo ciclo de normativa sobre variaciones de
pecios fue una respuesta a fuertes crisis econdémicas, como como el Rodrigazd, la hiperinflacion
de 1989 y 1990 vy la debacle financiera del 2001 entre otras, que generaron distorsiones
significativas y grandes desequilibrios en los contratos de obra publica.

En efecto, los sistemas de variaciones de precios también entraban en crisis al no poder llevar
al contrato al de su realidad econémica y en consecuencia dejaban de tener eficacia operativa.
Esto quedaba en manifiesto con la disminucion del ritmo de la obra o0 en muchos casos con la
paralizacion completa de los trabajos. Es importante volver a resaltar que cuando una obra se

paraliza, se pone en riesgo el interés publico comprometido.

Los sistemas de variaciones de precios establecidos desde la ley N°12910 hasta la actualidad
son totalmente independientes de la teoria de la imprevision, ya que el reconocimiento de las
variaciones de precios radica en el caracter conmutativo de la locacion de obra, que lleva
inexorablemente a la necesidad de mantener el equilibrio obligacional pactado.

Sin embargo, la teoria de la imprevision estuvo mencionada en el art 14° del decreto N° 3772/64,
modificado por el decreto N°2874/1975 y en los considerandos del decreto N° 2875/1975. Lo
interesante de estas referencias es que fueron las primeras y unicas vinculaciones entre la teoria
de imprevision y mecanismos automaticos de reconocimiento de variaciones de costos a nivel

normativo
Luego de la Ley de Convertibilidad, se delinearon figuras estabilizadoras del precio no

asociadas a los regimenes de variacion de costos bajo el régimen de la Ley N°12910. Se utilizé

un nuevo concepto, la redeterminacion de precios en lugar de ajuste, variacion de costos, etc.
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Por més que el sistema actualmente en vigencia se lo denomina redeterminacion, se considera
que es una manera de escapar el término variacion de costos que se siguiera desde la ley 12.910.
En la actualidad , la Unica manera que existe en el derecho argentino de actualizar los precios
de los contratos de Obra Puablica es por medio del sistema de redeterminacion , también llamado
de andlisis de precios ya que no infringe las prohibiciones de los art 7° y 10° de la ley de
convertibilidad mantenidas hasta la vigencia de la ley 25.561.

5.3 Teoria de Imprevision en la recomposicion del equilibrio contractual de la obra
publica

5.3.1 Teoria de Imprevision

La teoria de la imprevision se aplica ante alteraciones de las condiciones econémicas externas
que hacen mas gravosa la ejecucion del contrato (aleas econdmicos). El instituto de la
imprevision es un correctivo que permite, en ciertas circunstancias, disminuir el riesgo y
ventura del contratista.

Es decir, la imprevision se pone en practica cuando los precios del contrato se tornan
excesivamente onerosos, debido a acontecimientos extraordinarios, sobrevinientes y ajenos a
la voluntad de las partes. En efecto, la Administracion y el contratista con el objetivo de la
continuidad del contrato reparten esa excesiva onerosidad considerando la doctrina del
sacrificio compartido.

Es decir se le otorga una compensacién parcial, una indemnizacion, solo si el contratista
puede probar que ese dafio financiero sea sobreviniente, extraordinario y significativo.

“La teoria de la imprevision tiende a compensar la excesiva onerosidad sobreviniente en la
prestacion a cargo de una de las partes del contrato, provocada por un cambio imprevisto
producido en las circunstancias que constituyeron la base del contrato” (Cassagne J. C., 1989,
pag. 38).

“Lo imprevisible, referido al caso o hecho dado para un momento determinado, esta fuera de
nuestros calculos, y por ende, regularmente, también se encuentra fuera de nuestras

previsiones” (Abatti, 2020, pag. 1).

5.3.1.1 Teoria de la Imprevision en el Ambito Publico
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Existe una diferencia en que se aplique el instituto de Imprevision en el campo del derecho
administrativo o en el ambito del derecho privado. Esa diferencia nace de la distinta naturaleza

de los intereses en juego en uno u otro contrato.

En el derecho administrativo nos encontramos con el interés pablico que obliga a la Administracion a
acudir a la ayuda de su cocontratante para que el servicio sea cumplido o la obra sea ejecutada. En el
derecho privado, solo se trata de mantener el equilibrio justo y equitativo de las prestaciones ya que

estamos ante intereses particulares que merecen igual respeto. (Bercaitz, 1980, pag. 463)

Frente al hecho externo que desequilibra el contrato y como la prioridad es la conservacién del
mismo, la regla general es la revisién y la excepcion es la extincion.

La diferencia esencial de la aplicacion de la teoria de la imprevision, hoy dispuesta en el Art
1091 del codigo Civil y Comercial, en el &mbito publico consiste en la inversion de la mecéanica
de aplicacién de dicho articulo, no hay demanda de rescision sino un acuerdo de partes para
mejorar la economia del contrato y en caso de fracaso, la rescision del contrato sin penalidades.
En otras palabras frente al hecho externo que desequilibra el contrato y como la prioridad es la
conservacion del mismo, la regla general es la revision y la excepcidn es la extincion.

Con la resolucion solicitada por el contratista, se afecta continuidad de la funcion
administrativa, en particular con los contratos de servicios publicos y obras publicas. Por eso,
en ambito de los contratos administrativos, rige del principio de continuidad:

El contratista no puede suspender la ejecucion del mismo o pedir la rescision contractual, sino que debe
solicitar a la Administracion Publica el reajuste de la ecuacién econémico financiera y, en caso de que

esa pretensién sea rechazada, acudir a los tribunales judiciales. Quedan exceptuados de dicha regla los

supuestos en que el cumplimiento de las prestaciones a cargo del contratista devenga imposible.

(Buteler, 2016, pag. 16)

Segun Séanchez Herrero “Nada obsta, en cambio, a que se resuelva el contrato a instancias del
Estado. Se supone que, al solicitar la resolucién o resolver el contrato, habra previsto o arbitrado
los medios para asegurar la continuidad de la funcion administrativa” (La imprevision
contractual , 2019, pag. 162).

En esa linea de ideas Cassagne afirma que:

La principal funcién de este mecanismo, es evitar el grave dafio a los intereses publicos que puede

provocar la paralizacién de las obras, decision, esta, que resultaria casi siempre indtil, por la simple
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circunstancia de que si la administracion rescindiera el contrato, tendria que adjudicar las obras a precios

nuevos, con inclusion de los mayores costos producidos. (El equilibrio economico financiero del

contrato administrativo, 1989, pag. 39).

En conclusion, la aplicacion de la teoria de la imprevision difiere de ser aplicada en el derecho
publico o en el &mbito privado debido “a la especial naturaleza de los contratos administrativos,
en la medida que estos responden a una finalidad de interés publico, lo que se torna inadmisible
la rescision contractual®®, salvo supuestos excepcionales” (Barra R. , 1976, pag. 328).

La fundamentacion de su aplicacion en el ambito publico radica en las mismas razones que
motivan el mantenimiento del equivalente econdémico en los contratos administrativos: es decir
la igual de las cargas publicas, la proteccién patrimonial, el mantenimiento del principio de
continuidad y el hecho de considerar al contratista publico como un colaborador de la
administracion cuya finalidad superior es el bien comdn.

Segun Barra el fundamento juridico positivo que permite, la admisién de la teoria de la

imprevision en el derecho administrativo es:

El respeto de la situacion de igualdad frente a las cargas publicas , que impide hacer soportar
exclusivamente sobre el cocotratante las consecuencias del alea econdémica que no pesa sobre las demas
personas Y la obligacion de indemnizar a ese cocotratante por el menoscabo patrimonial derivado de

aquella situacion de desigualdad, para mantener incélume la garantia de propiedad consagrada por el

art. 17 de la Constitucion Nacional. (Contrato de Obra Publica, 1984, pag. 1129)

5.3.1.2 Diferencia de Teoria de Imprevision con el Régimen de Redeterminacion de
Precios.

Los sistemas de variaciones de precios desde la ley N°12910 de mayores costos hasta la
actualidad con Régimen de Redeterminacién de Precios del Dec 691/2016, son totalmente
independientes de la teoria de la imprevision. Son dos instituciones juridicas distintas, ya que
el reconocimiento de las variaciones de precios radica en la justicia distributiva que une al
Estado con el particular, teniendo en cuenta al Estado como realizador y distribuidor del bien

comun.

6“En el derecho administrativo, donde la resolucién contractual estd mas limitada que en el derecho civil, el
principal efecto de la teoria de la imprevisidn es la revision del contrato.” (Cassagne J. C., 1989, pag. 38)
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La Redeterminacion busca restablecer el equilibrio de la ecuacion econdmica financiera de los
contratos de Obra Publica a través de un precio fijo originario, mas los sucesivos precios
redeterminados para los distintos periodos de ejecucion.

Las actuales obras publicas nacionales son con un precio determinado y cierto de origen y
determinable para sucesivos periodos, por la redeterminacion de precios autorizada directa o
supletoriamente por el decreto 691/2016.

Segun Barra “para la teoria de la imprevision el hecho que motiva la rescision o revision del
contrato debe ser imprevisible y ademas extraordinario, para el régimen de mayores costos en
la obra publica, solo se exige la efectiva produccion del mayor costo cualquiera sea su entidad.”
(1976, pag. 332),

Para diferenciar la intangibilidad de la remuneracion del contrato con la teoria de la
imprevision, se afirma que para la intangibilidad y los mecanismos de revision de precios
asociadas a ese principio, no es necesario el cumplimiento de los requisitos exigidos para la
aplicacion de la teoria de la imprevision.

En ese sentido Muratorio afirma que “la redeterminacion de precios difiere de la teoria de la
imprevisién en que no exige concurrencia de acontecimientos extraordinarios ni imprevisibles,
ni que el aumento de precios sea excesivo; etc., y responde a una obligacion contractual.” (2019,
pag. 2)

Segun Gordillo las diferencias de la teoria de la imprevision y los mayores costos®’ son:

a) la teoria de imprevisién tiene aplicacidn en supuestos excepcionales , mientras que el régimen de
mayores costos se aplica en situaciones normales por aumentos previsibles en el mercado , b) la teoria de
la imprevision ofrece el pago de indemnizaciones parciales o la rescision y el régimen de mayores costos
tiende a mantener los mas exactamente posible la ecuacion originaria: c) la imprevision se aplica a todos
los contratos administrativos pero el régimen de mayores costos es tipico de la obra publica ( Mayores

Costos, imprevision, Indexacion, 2014, pag. 898)

En palabras de Crivelli “los sistemas de variaciones de costos hacen al cabal cumplimiento del
contrato, la teoria de la imprevisién es un modo de salir de una crisis contractual con el menor
dafo posible” (Crivelli J. C., 2004, pag. 68).

A modo de cierre, se puede establecer que las diferencias de la Teoria de la Imprevision con
la redeterminacion de precios son que para la Gltima: a) no se exige la concurrencia de un

acontecimiento imprevisible , ni extraordinario; b) no se requiere que el aumento del precio sea

57 El régimen de mayores costos fue instituido por la ley 12910.
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excesivo, es decir no importa la magnitud de la onerosidad solo se exige la efectiva produccion
del mayor costo; c) para el resarcimiento no se aplica el criterio del riesgo compartido y no
tiene caracter indemnizatorio; d) configura una obligacion que asume la administracion al

celebrar el contrato y que queda a él incorporada.

5.3.1.3 Equilibrio econémico financiero Originario

En el contrato de obra, se establece una determinada ecuacion econémica financiera y las
relaciones contractuales deben desenvolverse en base al equilibrio originario establecido en el
acto de adjudicacion. En consecuencia esa igualdad debe ser mantenida, tanto en el momento
de establecer el vinculo, como asi también mientras dure el contrato.

La ecuacion financiera no constituye una especie de seguro del cocontratante contra los déficits
eventuales de la explotacion. Es simplemente una equivalencia honesta entre las cargas y las
ventajas que el cocontratante ha tomado en consideracion en el momento de la conclusion del
contrato y que le han decido a celebrarlo.

Entonces, por un lado, los importantes principios de legalidad e igualdad de los licitantes
evitaran que se establezcan términos mas beneficiosos para el contratado y, por el otro, el
contratado no podria ser forzado a vincularse en condiciones méas desfavorables, es decir,
inferiores a la propuesta por él realizada.

Si el monto econdémico de las obligaciones a ser mantenidas por el contratado se incrementaran,
por efecto del aumento de precios o si disminuyeran, la ecuacién establecida se debilitara,
trayendo desequilibrio en la igualdad inicialmente presupuesta por las partes.

En el reconocimiento de este hecho y con el fin de prevenir las alteraciones contractuales, se
fundamento el establecimiento de un régimen de redeterminacion de precios para mecanizar
el reequilibrio, en pos de la conservacion de la ecuacion original y en efecto la continuidad del

contrato.

5.3.1.4 Riesgo Economico

El contrato de obra es siempre un contrato conmutativo, “ya que la entidad objetiva de la
prestacion de los dos contrayentes esta siempre determinada, o al menos es determinable en
base a criterios objetivos prestablecidos, y no en funcion de hechos futuros inciertos” (Barra R.
, 1984, pag. 1129) como en los contratos aleatorios.
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El alea econdmico del contrato de obra hace referencia a este mayor beneficio o perdida que
cualquiera de los contratantes puede obtener como resultado del contrato al término de la
gjecucion. Se trata de un riesgo econdémico, y asi en este sentido meramente econdmico, todo
contrato con prestaciones reciprocas es aleatorio.

Es un hecho que la ejecucion del contrato de obra, sometido a un largo plazo y de gran volumen
econdémico traiga consigo muchos riesgos. Ante este escenario, pueden producirse
desequilibrios que afecten la ecuacion economico-financiera del contrato.

Los riesgos econdmicos mas comunes ya mencionados son por ejemplo, la inflacion, la
devaluacion, subida de la tasa de interés que impacten en el equilibrio inicial del contrato.

Con todo, debe partirse de la base de que en cualquier orden de la vida el riesgo va siempre
asociado al precio que se paga, en pocas palabras: a mayor riesgo, mayor precio.La asuncion
de ese riesgo por la administracion supone la certeza de cotizaciones mas baratas.

Bajo este presupuesto, “surge la importancia de que se establezca con antelacién, la distribucién
de riesgos, lo que otorga mayor seguridad al contratista y, en consecuencia, conlleva efectos en
el precio del contrato” (Ibarzabal, 2017, pag. 10).

La sobreproteccién del interés pablico tiene un indudable costo para el Estado. Resguardar el
equilibrio del sinalagma contractual a lo largo de la vida del contrato, “implica generar un
grado de predictibilidad tal que permita que los contratos de obra publica se adjudiquen y
concluyan a precios que no necesiten incorporar el riesgo inflacionario entre sus costos, porque
la incertidumbre, indiscutiblemente, tiene costo fiscal” (Ibarzabal, 2017, pag. 13)

También se ha sefialado que la Administracion se encuentra en mejor situacion para asumir los
riesgos de las fluctuaciones de precios y, ademas, que la utilizacién de esta técnica permite
mayor estabilidad y seguridad del equilibrio del contrato.

Sin embargo este régimen juridico, no supone la eliminacion del riesgo empresario, presente en
toda actividad econdmica, causados por ineficiencias, excesivos costos, gastos generales
desproporcionados, o deficiente capacidad técnica, de manejo de personal o de la relacion con
el sindicato.

Por otro lado, es necesario recalcar que los 6rganos administrativos al adjudicar un contrato
deben asegurarse de que el precio pactado sea suficiente para lograr el debido cumplimiento
del contrato, es decir se debe controlar que el precio ofertado sea acorde a los valores de
mercado y no vil.

El derecho puede limitar esta alea econdmica, en base a determinados criterios objetivos, o por
la objetivacion de ciertos requisitos subjetivos, como ocurre en el caso de la teoria de la

imprevision Segun Barra “el limite de las prestaciones sera la pactada por las partes con el
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limite de lo que era razonablemente previsible al momento del acuerdo de voluntades”
(Contrato de Obra Publica, 1984, pag. 1130).

En funcién de todo le mencionado, se puede decir que lo que caracteriza al contrato de obra
publica en la conmutatividad y la distributoriedad y no el riesgo y ventura.

En definitiva, el principio equilibrio econémico financiero sirve para mitigar el riesgo
economico al que estan expuestos todos los contratos de obra de forma de logar mantenimiento

del equilibrio inicial y la conservacién del mismo.

5.3.1.5 Principio de Equilibrio Econdmico Financiero

La intangibilidad de la remuneracion del contrato supone las ideas de equilibrio econémico
financiero. En el contrato de obra publica, cualquiera sea el sistema de ejecucion, incluso en el
ajuste alzado, el alea econdmica, como ya se menciond, esta en cabeza de la administracion
comitente.

En un contrato de larga duracién como los contratos de Obra Publica, ninguna de las dos partes
del contrato podria determinar al principio de su ejecucién cual sera con exactitud y precision
el tamafio de su prestacion a lo largo de todo el contrato. “Lo que si tienen presente es la obra
a realizar y el mecanismo que revisara en modo habitual el equilibrio de las prestaciones en el
periodo de ejecucidon contractual, la redeterminacion de precios” (Perez Hualde, 2004, pag. 1).
Este principio implica un derecho a que se mantenga la equivalencia entre las ventajas y cargas
del contratista en la misma medida que habia sido calculado el momento inicial.

En definitiva, segun lo afirma Ibarzabal, principio Equilibrio Econémico Financiero “no se trata
de una garantia de rentabilidad por parte del contratista. Por el contrario, el restablecimiento de
una ecuacién econémica contractual es una garantia de estabilidad de los contratos, no de cierta
ganancia” (Ibarzabal, 2017, pag. 4).

El restablecimiento de la ecuacion econdmico-financiera del contrato pretende mantenerlo no
cambiarlo. Segun Ibarzabal, son muchas las razones que poseen las distintas técnicas para

corregir los desequilibrios contractuales, especificamente:

(a) Permite obtener mejores precios en las ofertas en virtud de que se eliminan factores de riesgo no
imputables al particular; (b) se evita la necesidad del administrado de contratar costosos seguros que se
trasladan al precio ofertado; (c) previene la ruina de los particulares que contratan con la Administracion
y que asumen un rol de colaboradores de ella, y (d) genera la promocion de la concurrencia de interesados
a los procesos licitatorios; €)A titulo ejemplificativo, genera ventajas desde el punto de vista social y

econdmico de los ciudadanos en cuanto a la incidencia en los contratos laborales de quienes prestan sus
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servicios a quien contrata con la Administracion. Con todo, es evidente que si no se respeta el equilibrio
econdmico en un contrato, el aludido se torna ruinoso y ello acaba por frustrar su finalidad vy, al fin de
cuentas, el interés general. (El principio del equilibrio econémico-financiero en los contratos de

participacidj publico- privada, 2017, pag. 8)

Como ya se remarcoO a lo largo del trabajo, “la realidad econdmica indica que toda
incertidumbre en la conformacion del precio se traslada —fatalmente— al precio que la
comunidad en definitiva solventa y que el mejor modo de evitarlo es confiriéndole la mayor
transparencia posible al proceso de su formacién” (Mertenhikian, 1997, pag. 158).

En los contratos publicos, a fin de cuentas, debe lograrse un debido equilibrio que no traslade
cargas excesivas sobre ninguna de las partes, lo que ayudara a que se cumpla con el fin pablico
perseguido y la satisfaccion del interés privado del cocontratante.

De este modo, el régimen de redeterminacion de precios se constituye como una garantia frente
a la inestabilidad econdémica que puede afectar especialmente a aquellos contratos de larga

duracion, como lo es el Contrato de Obra Publica.

5.3.1.6 Teoria de la Imprevisidon desde la Doctrina

El fin de este apartado es evaluar a la Teoria de la Imprevision desde la doctrina administrativa
comparando distintas posiciones de autores relevantes.

Algunas definiciones de la Teoria de la Imprevisidn ponen énfasis en la ruptura de la ecuacion
econdmica original por circunstancias econdémicas extraordinarias e imprevistas posteriores a
la celebracion del contrato.

En ese sentido Marienhoff define la teoria de la imprevision como:

El medio que la ciencia juridica proporciona para que, ante circunstancias extraordinarias o anormales e
imprevisibles- posteriores a la celebracién de un contrato administrativo, pero temporarias y transitorias,
que alteren la ecuacion econdmico financiera del contrato, deteriorando dicha ecuacién en perjuicio del
cocontratante, este pueda requerir la ayuda pecuniaria del Estado para obviar esa critica situacion y poder,
asi, cumplir o seguir cumpliendo el contrato. Desde luego tales circunstancias deben ser ajenas a la

voluntad del cocontartante. (1998, pag. 601)

Por su parte Buteler afirma que:

La teoria de la imprevision ha sido receptada en materia de contratos administrativos en los casos en que

el desequilibrio se origina en causas ajenas a la voluntad del Estado (alea econémica), para que ella sea

admisible deben concurrir circunstancias extraordinarias, anormales e imprevisibles posteriores a la
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celebracidn del contrato, que no se hayan podido prever por las partes, 0 bien de eventos que, de haberse
conocido, hubieran determinado la celebracion del contrato en otras condiciones. ( Contratos
Administrativos , 2016, pag. 16)

Segun Rejtman Farah la razon de la existencia de la teoria de la imprevision, “es que exista una
prevision excesivamente onerosa, derivada de acontecimientos extraordinarios e imprevisibles,
que habilita incluso a la parte perjudicada a demandar la resolucion del contrato” (Régimen de
Contrataciones de la Administracion Nacional. Decreto 1023/2001., 2013, pag. 172).

Dromi afirma que para la procedencia de la teoria de la Imprevision se tienen que dar en

simultaneo:

El quebrantamiento de la ecuacion econdmica financiera del contrato que estd en curso de ejecucién o
no retrasado en ejecucion por mora o culpa del contratista, que se deba a una circunstancia econémica

ajena a las partes anormal, imprevista, extraordinaria que torne excesivamente onerosa las prestaciones a

cargo del contratista. (2017, pag. 782)

En esa misma sintonia Diez afirma “puede suceder que la ruptura de la ecuacion financiera,
derive de una situacion imprevista que no pudo estimarse por ninguna de las dos partes en el
momento de la celebracién del contrato y que ha dado origen a la llamada teoria de la
imprevision” (Los Mayores Costos en las Obras Publicas, 1986, pag. 4).

“La teoria en la imprevision resuelve una crisis en la ejecucion del contrato que afecto al
cocontratante por medio del concurso de la administracién. La administracién concurre
parcialmente a reparar los perjuicios sufridos por el cocontratante” (Diez, 1986, pag. 5).

El objeto de esta teoria es “establecer criterios tendientes a evitar los abusos y la injusticia que
envolveria no restablecer el equilibrio roto al producirse de un modo brusco, repentino y
violento, imprevisible, un acontecimiento sobreviniente que cambiara radicalmente las
circunstancias existentes en el momento de contratar” (Zegers, 1985, pag. 253).

Segun Brewer-Carias las condiciones generales de la existencia de la imprevision son:
“Imprevisibilidad de hecho, suceso o circunstancia que ocasiona la mayor onerosidad;
posibilidad de cumplimiento del contrato, aumento grave en la onerosidad de la prestacion y no

interrupcion del servicio”. (1980, pag. 260)
Por otra parte, la regla en los contratos administrativos es el cumplimiento de lo pactado pacta

sunt servanda, mientras se mantengan las circunstancias rebus sic stantibus. Por eso la

aplicacion de la teoria de la imprevisién es extraordinaria o excepcional.
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El principio rebus sic stantibus, significa estando asi las cosas es decir mientras se mantenga la
circunstancias, aparece como una excepcion al principio pacta sunt servanda, esto es como una excepcion
a la naturaleza vinculante de los contratos, pero sin excluir la validez de este Gltimo. La relacion entre el
principio general de vinculacién contractual, por un lado, y la posibilidad de reclamar la revision o
resolucion del contrato por alteracion de las circunstancias es la que media entre la regla y la excepcion.
(Fernandez Ruiz-Gélvez, 2016, pag. 300)

La regla general es cumplir lo pactado ya que los contratos vinculan y en consecuencia hay
que responder por su incumplimiento. Es una condicion necesaria para el funcionamiento del
sistema econdmico y una exigencia de la seguridad juridica.

“El trastrocamiento de la ecuacion econOmica originaria se produce cuando las nuevas
circunstancias difieren notablemente a las tenidas en cuenta al celebrar el contrato” (Salerno,
2002, péag. 6).

La aplicacion de este instituto tiene caracter restrictivo y de aplicacion excepcional, en principio
el contrato debe cumplirse tal como ha sido pactado, "el instituto de la imprevision no tiene por
fin reparar cualquier obstaculo que surja para una de las partes y que torne mas dificil el
cumplimiento de su prestacion” (Sanchez Herrero, 2019, pag. 48).

Esto significa que “las disposiciones iniciales referentes al precio valen rebus sic stantibus,
pues éste debe ser reajustado pari passu con las alteraciones ulteriores que en él influyen”
(Cassagne J. C., 2012, péag. 6).

La clausula rebus sic stantibus, mediante la cual se libera a una persona de su compromiso si
sobreviene un cambio de circunstancias, se asienta en el axioma de buena fe. “Las clausulas
pacta sunt servanda y rebus sic stantibus, no se contraponen necesariamente, son ambas, por
igual, expresiones necesarias de la misma buena fe constitutiva de la conducta contractual y se
compenetran reciprocamente” (Cornet, 2002, pag. 27).

Entonces, el desafio consiste en la busqueda de un equilibrio arménico entre el principio general
de vinculacion contractual, formulado como pacta sunt servanda, hay que cumplir lo pactado,
y la posibilidad excepcional, y bajo determinadas condiciones de admitir la revisabilidad del
contrato. Un ordenamiento juridico contractual equilibrado debe preservar las dos exigencias

referidas:

La obligatoriedad de los contratos y la necesidad de modificar o adaptar el contrato a las nuevas

circunstancias para restablecer el equilibrio de las prestaciones que se ha roto como consecuencia de un

cambio sobrevenido o, incluso, resolver el contrato. (Fernandez Ruiz-Galvez, 2016, pag. 299)
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La doctrina de la Imprevision sostiene que el contrato obliga mientras las cosas permanezcan
en el mismo estado en que se hallaban cuando se celebro el negocio. En ese sentido Cornet

afirma;

El cambio de circunstancias es relevante solo en casos excepcionales. El caracter obligatorio del contrato
no es, sin embargo, absoluto. Si las circunstancias sobrevinientes son de tal importancia que llegan alterar
en forma fundamental el equilibrio de las prestaciones, se produce una situacion excepcional que en estos

principios se conoce como excesiva onerosidad. (2002, pag. 17)

Las circunstancias que determinaron el acuerdo, a lo largo del tiempo pueden experimentar

cambios, segun la dinamica del mercado y otros hechos sociales. Segun Salerno:

Esa mutacién no necesariamente faculta a revisar los contratos, pues solo autoriza a emplear la clausula

rebus sic stantibus, si sobreviene un acontecimiento anormal, fuera de lo comun en la vida cotidiana.

Ademas, el suceso debe obedecer a causas ajenas al riesgo especifico del contrato. (2002, pag. 6)

La teoria de la imprevision trata de remediar una situacién extracontractual. “Existe
evidentemente una carga extracontractual que deriva de una situacién anormal excepcional no
prevista en el momento de la celebracion del contrato y que ha traido aparejado una
desequilibrio financiero en la ejecucion del mismo” (Diez, 1986, pag. 5).

En el ambito de los contratos administrativos, como ya se menciond en reiteradas
oportunidades, tiene un rol preponderante el equilibrio de las prestaciones, es decir el
mantenimiento de la ecuacion econdmica financiera original. Por ello, se ha previsto la
conservacion de la ecuacion financiera del contrato existente a la fecha en que surge la relacion
juridica del negocio durante toda la vigencia del contrato y hasta la finalizacion del mismo.
Sin embargo, no toda alteracion en las condiciones contractuales genera el deber para una de
las partes de restablecer el equilibrio economico del contrato. En esa logica, se puede afirmar

que:
Cuando las condiciones econdémicas pactadas a la celebracion del contrato, se alteran en perjuicio de una
de las partes cocontratantes, a consecuencia de hechos que no le son imputables y que ocurren con
posterioridad a la celebracién del mismo, surge el deber de reparar la ecuacion financiera del contrato
(Rodriguez Rodriguez, 2011, pag. 58).
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Por otro lado, algunos autores ponen su atencion sobre el efecto de la aplicacion de la teoria
de la Imprevisién a los contratos administrativos, es decir la compensacion econdmica parcial

que obtiene la parte perjudicada.

El efecto esencial del equilibrio econémico financiero del contrato y del derecho de la inmutabilidad de
la ecuacion financiera, es que el cocontratante de la Administracion tiene derecho a recibir de la
Administracién una indemnizacién, cuando se produce la ruptura del mismo. (Brewer-Carias, 1980, pag.
259).

Cassagne J. C., afirma que la aplicacion de la teoria de la imprevision:

Puede ser invocada tanto por el contratista como por el administracion, y no se traduce en una

compensacion integral sino en una ayuda por la cual se distribuye el alea econémica entre ambos, sobre
la base de que el contratista continGe la ejecucion del contrato y solo soporte la parte de las pérdidas que

una razonable interpretacion del contrato permita dejar a su cargo. (Cassagne J. C., 1989, pag. 89)

Segun Barra “la aplicacion de la teoria de la imprevision en los contratos de derecho publico,
se resuelve en un derecho de indemnizacién en favor del contratista afectado, indemnizacion
gue no es plena sino parcial, atendiendo el principio de riesgo compartido” (1976, pag. 328).
En esa misma linea, Diez afirma que habra entonces un supuesto alea econémico, que es lo que

caracteriza la teoria de la imprevision cuando:

Como consecuencia de un hecho ajeno a la administracion pero que resulta imprevisto, por no haberse
podido prever en el momento de celebrar el contrato y, que si bien no hace imposible la ejecucion, acrece
en gran proporcién las cargas del cocontratante y afecta profundamente la economia del contrato, supuesto
en que el cocontratante tiene derecho a una indemnizacion. (Los Mayores Costos en las Obras Publicas,
1986, pag. 5)

El contrato se celebra para ser cumplido y para la satisfaccion de un fin o necesidad publica.
Esto no se logra cuando el contratista estd un poco menos que imposibilitado de seguir adelante
porque las nuevas condiciones que han ido apareciendo lo hacen extremadamente oneroso, es

decir econdmicamente imposible. Entonces Bercaitz afirma que:

Si se obliga a la ejecucién contractual a pesar de los quebrantos que pueda ocasionar y se produce su
quiebra, se interrumpe la obra y se encuentra obligada a hacer una nueva adjudicacion mas onerosa. Esto

es lo que evita la teoria de la imprevision al establecer la ayuda financiera al cocontratante, aumentando
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el precio convenido por la obra o pagandole una indemnizacion que le permita solventar el desequilibrio
financiero creado por las circunstancias sobrevinientes. (Teoria General de los Contratos Administrativos,
1980, pag. 449)

La férmula equitativa de compensacion debe ser acordada por las partes y si no fuera posible
que arriben a un acuerdo, el contrato se resuelve, salvo que la parte afectada hubiera realizado
el esfuerzo de cumplir total o parcialmente sus obligaciones, en cuyo caso el valor de la mejora

equitativa debiera ser determinada por un juez.

Por ultimo, es importante resaltar dos posiciones contrapuestas que existen en la doctrina
administrativa. Por un lado, existen algunos autores que siguen la tendencia de una asimilacion
entre el sistema de variacidn de costos con la teoria de la imprevision regida hoy por el Codigo
Civil y Comercial. Este fue el criterio al que la Corte recurrié en los fallos de Dulcamara y
Tecnobra®, debido a que reclam6 que se cumplan los extremos de la imprevisibilidad,
sobreviniencia, extrafieiridad a las partes exigida para la teoria de la Imprevision ante la
inequidad de formula contractual.

Por otra parte, existe un sector de la doctrina como Barra® , Bercatiz®® y Gordillo®* que estan
en contra de la mencionada asimilacion.

Sin embargo, Barra afirma que la teoria de la imprevision, “como instituto general del derecho,
seguird estando presente como medio de solucionar situaciones de injusticia que afecten la
relacién contractual, aplicable a los contratos administrativos, segun los principios y reglas
propios del derecho administrativo” (Contrato de Obra Publica, 1984, pag. 1162).

Por su parte Crivelli, explica la teoria de la imprevision como “un instrumento excepcional
que se aplica cuando el contrato esta en profunda crisis, permitiendo modificaciones
sustanciales que haga que continue o resolviéndolo para que no cause dafio desproporcionado

a la parte que debe cumplirlo” ( El ajuste de precios de la locacion de obra , 2004, pag. 68).

58 Estos fallos se analizaran en el apartado que trata sobre la Teoria de la Imprevisidn desde la jurisprudencia.
59 Seglin Barra es discutible la postura intelectual (doctrinal como jurisprudencial de adscribir el instituto de los
mayores costos dentro de la teoria de la Imprevision. (1976, pag. 324)

80 Seglin Bercaitz las leyes 12.910,13.064(art 39) y 15.285 y sus decretos reglamentarios han regulado en forma
especial el reconocimiento de las variaciones de costos en los contratos de obra publica, fuera de la
observancia de los principios que rigen la teoria de la imprevision. (Bercaitz, 1980, pag. 463)

61 Seglin Gordillo el régimen legal de los mayores costos se vincula pero no es igual a la teoria de la imprevisién
(2014, pag. 897)
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Finalmente, es relevante aclarar que imprevision es de orden publico. Desde el punto de vista

de Dromi:

En tanto es un medio de asegurar en beneficio del interés pablico el cumplimiento de
los contratos administrativos. Opera como principio contractual implicito que se aplica
de pleno derecho y no requiere estar pactado expresamente (articulo 16 Y 17 de la

Constitucion Nacional y articulo 1091 del Codigo Civil y Comercial). (2017, pag. 783)

Los obstaculos v la Teoria de la Imprevision:

La mora y la culpa del administrado son obstaculos para la aplicacion de la teoria de la
Imprevision.

La normativa en la materia no permite al moroso alegar la teoria de la imprevision, lo cual es
ajustado a derecho ya que la parte morosa carga con los riesgos.

Sin embargo, cuando la mora o la culpa de la parte perjudicada no tienen incidencia sobre la
situacion originada por el hecho desencadenante, no obstaculizan su  aplicacion. Por esto,
“conviene ofrecer prueba de las circunstancias, sea para acreditar la influencia de la culpa, en
el hecho, sea, para liberarse de su influencia nociva” (Abatti, 2020, pag. 23).

Si la excesiva onerosidad de la cual se queja el contratista es obra de su culpa, “es decir que si
obedece a la omision de diligencias que él pudo practicar, no puede pretender que se lo exima
de las consecuencias de su propia conducta” (Bercaitz, 1980, pag. 462).

Mas precisamente, en relacion a la mora, sobresale el criterio sobre que se trate de mora anterior
0 contemporanea al hecho desencadenante o que se vincule con produccién de ese hecho o con
larelacién juridica o negocio en cuestion. Es decir solo sera relevante la mora anterior al hecho
que causo la ruptura de la ecuacion economica. Por el contrario si es posterior al hecho

desencadenante no impedira su invocacion.

Doctrina espafiola Comparada

En la doctrina espafiola, al igual que nuestra doctrina administrativa, la regla general es el pacta
sunt servanda, por lo que los ajustes en la retribucion del contratista fundados en riesgos
imprevisibles deben ser excepcionales y siempre interpretados con criterios estrictos nunca

extensivos o ampliatorios.
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“Es una medida infrecuente y extraordinaria que no puede naturalizarse o confundirse con una
garantia de los beneficios econémicos del adjudicatario del contrato” (Blanquer Criado, 2013,
pag. 480).

En la legislacion espafiola, también establecen una distincion en los contratos onerosos
conmutativos entre alea ordinaria y extraordinaria. “El primero debe pesar siempre sobre el
contratista, mientras el segundo, en el caso del contrato administrativo, debe quedar sometido
a los principios propios de la responsabilidad objetiva por lesion y ser soportado por la
Administracion” (Arifio Ortiz, 1969, pag. 144).

Segln Séanchez, los requisitos esenciales de la aplicacion de la teoria imprevision son tres. En
primer lugar se exigen el requisito de la imprevisibilidad que “el juez debe investigar para
establecer los limites extremos de la prevision propia de un empresario diligente” (1984, pag.
449).

En segundo lugar el acaecimiento imprevisible de ser independiente de la voluntad de las partes.
“El contratista no puede invocar la imprevision si él ha provocado el cambio de circunstancias
o0 si no ha hecho todo lo necesario para impedirlo, bien se deba ello a error, negligencia o
cualquier forma de incumplimiento” (Sanchez, 1984, pag. 449). Por su parte la administracion
debe ser también extrafia al hecho, pues en otro caso el contratista podria invocar la teoria del
principe.

Finalmente, se requiere que el acaecimiento imprevisible no solo produzca un sobrecoste y
consiguiente pérdida para el contratista, “sino que en todo caso es necesario que se produzca
(...) un déficit para el contratista y no una simple falta de ganancia o desaparicion de un
beneficio previsto” (Sanchez, 1984, pag. 450).

Por otro lado, resulta indicado precisar conceptualmente, la diferencia entre la revision y la
variacion del precio del contrato o su eventual actualizacion, en la doctrina espafiola.

La revision de precios y la actualizacion son dos conceptos diferentes no solo en su ambito y
esfera de aplicacion y en su finalidad sino también en sus fundamentos, en cuanto que la
revision de precios afecta la consumaciéon del contrato.

Se distingue perfectamente la actualizacion de la revision de precios segin el momento en que
una u otra se produce. “La actualizacion corresponde a la fase precontractual, mientras que la
revision se refiere el precio ya convenido y en fase de ejecucién” (Sanchez, 1984, pag. 446).
En algunos casos, puede resultar procedente la actualizacion de precio:
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Cuando en el proceso de seleccion y adjudicacién del contrato se incumple el calendario de
plazo legalmente establecido y como consecuencia de ello, antes de la adjudicacion ya se
desequilibra la base objetiva del negocio juridico inicialmente programada. (Blanquer Criado,
2013, pag. 477)

La revision del precio tiene lugar “por circunstancias externas y ajenas las partes del contrato,
como la evolucion general de la economia, el incremento del precio de las materias primas o de
la energia” (Blanquer Criado, 2013, pag. 476).

“La revision de precios ya nada tiene de excepcional sino que consiste en una simple técnica de
ajuste del precio, por ello puede decirse que la revision es precio, y como tal exigible por el
contratista como formando parte de la relacion contractual” (Sanchez, 1984, pag. 456).

La necesidad de revision se basa en que “es mejor que la administracion asuma la mayor la
onerosidad que correr el riesgo de que los futuros aumentos se repercuten en la oferta del precio
con lo cual lo soportaria en todo caso” (Sanchez, 1984, pag. 457).

La variacion de precio se produce por causas internas al cumplimiento o ejecucion del contrato.
”El fundamento de la variacion de precio del contrato es el cumplimiento de las obligaciones
con una elevada diligencia que esta por encima de lo normalmente exigible” (Blanquer Criado,
2013, pég. 476).

En la doctrina espafiola al igual que en la doctrina local, también existen dos posturas
contrapuestas sobre si el fundamento de la revision de precios es la Teoria de la Imprevision.
Por un lado, algunos autores, suelen fundar la revision de precios en la doctrina del riesgo
imprevisible y de la clausula rebus sic.

Por otro lado, otros consideran que el fundamento de la revision de precios fuera de la teoria

del riesgo imprevisible o de la clausula rebus sic stantibus. Segun Sanchez:

Aquella y estas solo tienen en comln , el ser remedios 0 soluciones para paliar o mitigar los efectos
perniciosos, qué inflacién produce en el patrimonio del contratista; en cambio sus diferencias son
sustanciales, pues mientras estas teorias o doctrinas toman en consideracion el perjuicio una vez
producido y en razdn de la imprevisibilidad del mismo, la revision de precios constituye una prevision
para establecer anticipadamente los criterios de determinacidn del precio con el fin de que éste puede ir
ajustandose a las variaciones que experimentan en el mercado los principales componentes de la obra.

(\Variaciones de Precio, 1984, pag. 457)

Al igual que en la doctrina y legislacion local, en la legislacion espafiola, la mora del contratista

por retraso en la ejecucion de la obra determina que los indices de revision a tener en cuenta
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seran los que hubieran correspondido a las fechas establecidas en el contrato para la realizacion

de obras en plazo.

Con esto se evita que el contratista moroso se beneficie de una posible mayor revision si son mas
beneficiosos los indices del periodo en que se encuentre en mora, pero es claro que toda obra se somete a

una posible revisién en mas o0 en menos. (Sanchez, 1984, pag. 477)

En el derecho espariol, al igual que en nuestra legislacion ante la aplicacion de la Teoria de la
Imprevision, se aplica en el concepto de sacrificio compartido. En ese sentido afirman que “aun
cuando se admita la revision, el contratista debe soportar una parte de la elevacion de los precios

a su costa («principio de coparticipacion en los riesgos»)” (Arifio Ortiz, 1969, pag. 144).

5.3.1.7 Teoria de la Imprevision desde la Jurisprudencia

El objetivo de este apartado es analizar la Teoria de la Imprevision desde la jurisprudencia
judicial en primer lugar y luego desde la jurisprudencia administrativa de la Procuracion del

Tesoro Nacional y la Oficina Nacional de Contrataciones relevante sobre la tematica.

Jurisprudencia Judicial

El propdsito de la teoria de la imprevision, en el campo del derecho administrativo es mantener

la ejecucion del contrato.

Es un elemento auxiliar para juzgar las consecuencias de una mayor onerosidad en los
contratos, a diferencia de lo que ocurre en derecho privado(...) la quiebra de la ecuacion
economico financiera contractual no es causal de rescision; ello impide al perjudicado
dejar de cumplir las obligaciones contraidas, debiendo limitarse a gestionar una
compensacion que le permita continuar haciéndolo. (Maquinarias Ensenada S.A. vs.
Direccion de la Energia de la Provincia de Buenos Aires s. Demanda contencioso

administrativa., 1984, pag. 2)
La imprevision debe valorarse de acuerdo a las circunstancias de cada caso. “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. La pauta es
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relativa, librada a los tiempos y las circunstancias” (Empresa P.B.P. S.A. y Coimbra S.R.L. vs.

Municipalidad de Vicente Lopez s. Demanda contencioso administrativa, 2003, pag. 1).

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y demas jurisdicciones federales
y provinciales han reconocido prolongada y mayoritariamente la aplicacion de la teoria de la
imprevision a los contratos administrativos, con los fundamentos de los arts. 16° y 17° de la
Constitucidén Nacional, invocando su prevision legal, hoy en Codigo Civil y Comercial en el
Art 1091. Sin embargo, su practica siempre fue con criterio restrictivo y excepcional.

Como el contrato administrativo, es ley para las partes y el principio es el cumplimiento estricto
de lo pactado, la aplicacion de la teoria de la imprevision es excepcional.

En otras palabras, segun la jurisprudencia, no es véalida su empleo, para subsanar malos
negocios o ante distorsiones previsibles de poca entidad, o para mejorar el nivel de ganancias o
para sostener un determinado nivel de renta. Es decir el Estado no cubre el riesgo empresario

o0 cualquier sobrecosto que puede surgir durante la ejecucion del contrato.

La proteccion de la ecuacion econdmico-financiera del contrato no implica sustraccion de los riesgos
ordinarios en el campo de los negocios, sino proteccién de los perjuicios que correspondan al alea anormal
de los mismos, proteccion que segun los supuestos facticos, puede lograrse mediante el reconocimiento de
los mayores costos o de la teoria de la imprevisién. (Construcciones Rio Parand S.R.L. vs. Provincia de

Santa Fe s. Recurso contencioso administrativo de plena jurisdiccién, 2004, pag. 1)

“El contratista asume un riesgo empresario y el Estado no puede ser garante de su mejor negocio
0 de un determinado nivel de renta” (Dulcamara SA. v. ENTel. s/ cobro de pesos., 1990, pag.
8).

Asimismo, se suma que el contratista de obra publica dada la magnitud de los intereses en juego
debe actuar con la mayor de las diligencias, pericia, prudencia y buena fe de forma de poder
prevenir cualquier eventualidad, considerando su condicion de colaborador de la administracion

en la realizacién de un fin publico.

La contratista, al formular su propuesta, debe obrar con pleno conocimiento de las cosas (art. 902 del
Cadigo Civil ) puesto que la magnitud de toda obra publica y de los intereses en ellas en juego, imponen
actuar de modo de prever cualquier eventualidad que pudiese incidir negativamente en la ejecucion de los
trabajos, adoptando a ese efecto las diligencias apropiadas que exijan las circunstancias de persona,
tiempo y lugar (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).” (Dulcamara SA. v. ENTel. s/ cobro de pesos., 1990, pag.
3)
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“Si ante la falta de prevision del contratista se aceptara el reclamo de mayores costos, se
atentaria contra el principio de igualdad de los oferentes que debe presidir toda contratacién
administrativa” (Joseé Cartellone C.C.S.A. vs. Direccion Nacional de Vialidad (DNV) s.

Contrato obra publica, 2003, pag. 1).

A nivel judicial, para la aplicacion de la teoria de la Imprevision, se requiri6 que la ruptura de
la ecuacion economica financiera fuera por hechos sobrevinientes e imprevisibles vy de
significativa importancia.

En otras palabras a los fines de la teoria de la imprevision, “no basta con la sola existencia de
mayores costos por el solo transcurso del tiempo; sino que ellos deben ser, ademéas de
imprevisibles, de trascendencia para la economia del contrato de obra publica” (Nisalco S.A. vs.

Provincia de Santa Fe s. Recurso contencioso administrativo, 2008, pag. 1).

Si bien la teoria de la imprevision ha sido receptada en materia de contratos administrativos en
los casos en que el desequilibrio se origina en causas ajenas a la voluntad del Estado (alea
econdémica), para que ella sea admisible “deben concurrir circunstancias extraordinarias,
anormales e imprevisibles - posteriores a la celebracion del contrato se hayan podido prever
por las partes, o bien de eventos que, de haberse conocido, hubieran determinado la celebracion
del contrato en otras condiciones” (J.J. Chediak S.A. vs. Estado Nacional - Fuerza Aérea
Argentina s. Nulidad de resolucion., 1996, pag. 1).

En resumen para que sea aplicable la teoria de la imprevision se requiere:

a) una circunstancia extrafia a las partes, b) que se produzca un quebrando econdmico, c) que sea
temporaria, d)que sea anormal, extraordinaria o imprevisible, €) que el contrato se encuentre en ejecucion,
f) ausencia de culpa empresaria, g) excesiva onerosidad y h) demostracion efectiva del perjuicio.
(Mazzoni, Francisco vs. Instituto Provincial de la Vivienda s. Accidn procesal administrativa , 2000, pag.
1)

Por otro lado, la carga de la prueba de estas condiciones es para quien invoca la distorsion o
dafo financiero, la parte afectada. Ese dafio debe ser probado con fuertes fundamentos.

Ese dafio se puede probar con los estados contables del contratista, las facturas de compra de
materiales locales e importados, los comprobantes de compra y/o alquiler de equipos, los

recibos de sueldos de la mano de obra donde se muestre los gastos efectivamente realizados.
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Para evaluar el aumento de los gastos financieros, se deberia exponer como la evolucién de las
tasas de interés y deméas componentes que hacen al costo financiero afectaron su financiamiento
y las distintas posibilidades de acceso a crédito interno y externo que tiene la empresa. Es decir,
la parte perjudicada, debe demostrar con claridad como la ejecucion de esa obra se torno

excesivamente onerosa ante el cambio de circunstancias sobrevinientes.

La aplicacion de la teoria de la imprevision requiere “la alegacion y prueba de que el quebranto
o trastorno ocasionado por el alza de precios haya superado el alea "normal™ del negocio y que
haya sido razonablemente imprevisible” (Delco S.A. vs. Municipalidad de La Plata s. Demanda

contencioso administrativa;, 1989, pag. 2).

En efecto debe rechazarse la pretension de la contratista al pago de mayores costos:

Si no ha intentado siquiera probar cuél es el alegado perjuicio sufrido en su economia, limitandose tan
s6lo a exhibir los resultados de la aplicacion de las normas que cuestiona, sin subjetivar adecuadamente
el supuesto desequilibrio en la ecuacion econdémica financiera del contrato. (Cima S.A. vs. Municipalidad

de Bahia Blanca s. Demanda contencioso administrativa., 1987)

Bajo esa misma logica se afirma que:

Si el contratista de obra publica por alguna razén entiende que los términos econémicos del contrato se
han tornado irrepresentativos, debe acreditar todos los requisitos que permiten la excepcional revision del
mismo y no limitarse (nicamente a reclamar, como una exigencia de la justicia distributiva, el
reconocimiento de los mayores costos que debié soportar. (Nisalco S.A. vs. Provincia de Santa Fe s.

Recurso contencioso administrativo, 2008, pég. 1)

Por otra parte, la indemnizacion por el dafio financiero, no es plena, solo se reconoce el dafio a
partir de que la distorsion se vuelve significativa, es decir solo cubre el alea extraordinaria del

contrato y no el alea normal.

Con la aplicacién del principio del esfuerzo compartido la tarea de los jueces es examinar en qué forma
se reconstruye el sinalagma contractual desquiciado y procurar una distribucién razonable de los costos,
que no incline la balanza ni le imponga el mayor sacrificio a la parte inocente. (Bafios Davila, Elena vs.

Ibarrola de Parma, Maria del Pilar s. Ejecucion hipotecaria., 2002)
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La practica de la Teoria de la Imprevision no afecta los principios rectores en materia de
licitacion y contratacion de obra como son los que consagran la intangibilidad de los contratos

y el respeto a la debida igualdad entre los oferentes.

La aplicacion de la teoria de la imprevision solo trata de evitar las consecuencias perniciosas de hechos
sobrevinientes e imprevisibles, imposibles de ser resueltos de acuerdo a lo pactado y frente a los cuales
todos los proponentes se hubieran encontrado en idéntica situacion. (Dulcamara SA. v. ENTel. s/ cobro

de pesos., 1990, pag. 3)

De esta forma, del estudio de la jurisprudencia, se observo que se repite en diferentes fallos la
idea que por aplicacion de la Teoria de la Imprevision, no se afecta los principios rectores de
la licitacion publica ya que cualquiera de los oferentes se hubiera encontrada ante la misma

distorsion ante el cambio de circunstancias luego de la celebracién del contrato.

Por otro lado, la culpa y la mora imputable a la contratista son dos restricciones para la
aplicacion de la teoria de la imprevision son

En relacién a la culpa de la parte perjudicada, la jurisprudencia coincide que no es posible
pretender el beneficio de la aplicacion del instituto de la imprevisidn, cuando se ha obrado
culposamente. Sin embargo, si la culpa de la parte perjudicada no tiene incidencia sobre la
situacion originada por el hecho desencadenante, no obstaculiza su aplicacion.

“El hecho extraordinario o imprevisible debe ser extrafio a su persona” (Y.P.F. S.A. C/

Concretar Construcciones S.R.L. S/ Incumplimiento de Contrato, 2000, pag. 1)

Respecto a la mora, los jueces se han expresado en forma genérica, que la mora impide requerir
el amparo judicial fundado en la teoria de la imprevision. No obstante, la mora que se tiene en
cuenta como relevante es la mora anterior al hecho que produjo el desequilibrio contractual y

que guarda relacion con el mismo.

El estado de mora en que se encuentra quien sufre luego los hechos sobrevinientes, sélo es
relevante cuando guarda relacion la prestacion incumplida con el desequilibrio y, ademas se
puede atribuir a la mora el haber empeorado dicho desquiciamiento En tal caso s6lo se trasladan
al deudor moroso los riesgos ordinarios, pero no los extraordinarios. (Delistovich, Armando vs.
Transporte del Oeste s. Ejecutivo /// 30/06/2003;, 2003)
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Es de remarcar que con cada emergencia econdmica que transitd nuestro pais, como en los afios
1975, 1981, 1985, 1989 y 2001, se habilitd y se utiliz6 como remedio de los desequilibrios

contractuales el instituto legal de la imprevision:

Como expresara el Despacho de la Comision 3% de las XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil

(Tucuman, setiembre de 1993): Cuando la situacion de emergencia econdmica afecta las bases subjetivas
u objetivas del negocio, el perjudicado puede utilizar los remedios que el ordenamiento positivo le brinda.
(Cornet, 2002, pag. 9)

Respecto a los antecedentes de aplicacion de la imprevision, se observé que se dieron en forma
separada o conjunta los siguientes hechos extraordinarios: deterioro del poder adquisitivo del
signo nacional, alta brecha cambiaria con respecto al dolar, alza descontrolada de precios y
tarifas, entre otros.

Un descalabro econémico rompe el equilibrio contractual. Es indudable que la inestabilidad
econdmica sera fuente de litigiosidad. La emergencia afecta la base del negocio y como
consecuencia de ello impacta en la equidad de las prestaciones. “Esta excesiva onerosidad
sobreviniente es corregida por el juez o por la ley, y esto ha sido admitido por nuestra doctrina
sin mayores objeciones” (Cornet, 2002, pag. 13).

Las medidas de junio de 1975, la hiperinflacion padecida en 1982 y 1987 a 1990 y la crisis
econdmica explosionada en diciembre de 2001, constituyeron, en principio, sujetos a
evaluacion segun las circunstancias de cada caso, hechos extraordinarios e imprevisibles fuera
de las previsiones normales. En ese sentido, nuestros tribunales han resuelto con suma
prudencia y ponderando acabadamente las circunstancias de cada caso.

El hecho del gobierno, caso la devaluacion, cambio de moneda, son acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles, como lo resolvid la jurisprudencia en los casos analogos (1975,
1981, 1982 y 1990) que si tornan excesivamente onerosa la prestacion a cargo de una de las
partes, permite alegar la teoria de la imprevision.

“Las medidas de gobierno, cambiarias y de todo tipo, enunciadas y tomadas en junio de 1975
por el Ministerio de Economia, importaron una modificacion que no podia estar en la razon de
los contratantes de 1974 pensar que asi ocurriria.” (Cornet, 2002, pag. 10)

El derecho al reajuste del precio del contrato por razones de depreciacion monetaria, s6lo

podria ser admitido “cuando medie una pérdida sustancial del equilibrio econdmico-financiero

del contrato, derivada de un alea econdmico extraordinario o anormal, que exceda el razonable

marco de previsibilidad que es exigible a las partes en el momento de formalizacion del

125



126

contrato” (Establecimientos Miron S.A. vs. EPEC s. Contencioso administrativo de plena
jurisdiccion , 2000),

Por otro lado, a nivel judicial se expidieron sobre que debe considerarse como imprevisible:

La desmesurada aceleracion del ritmo inflacionario desatada en la época en que el contrato que vinculd 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. (Lara, Jorge Gabriel vs. Municipalidad de General Villegas s.

Demanda contencioso administrativa., 2008)

La revision judicial de los contratos cuyo equilibrio se ha visto fracturado en perjuicio de alguna
de las partes, “no es una novedad introducida por la Ley 25561, sino que se encuentra
emplazada en el derecho positivo de los contratos en el art. 1198, Cddigo Civil” (Rinaldi,
Francisco Augusto y otro vs. Guzman Toledo, Ronal Constante y otra s. Ejecucion hipotecaria.,
2007).

Segun afirma Cornet “Las normas de emergencia, caso art. 11 de la ley 25561 expresamente
hacen referencia al articulo 1198, con lo que no hay duda alguna sobre la procedencia de la

teoria” (La aplicacion de la teoria de la Imprevison y la Emergencia Econdmica, 2002, pag. 20).

La aplicacion de la teoria de la imprevision a aquellos supuestos en los que se hubiere previsto
un régimen convencional de ajuste “encuentra sustento en la prevision del art. 55 de la Ley de
Obras Publicas que expresamente admite el reconocimiento de variaciones de precios derivadas
0 motivadas por actos del poder publico, causas de fuerza mayor o la situacion de plaza.” (Inmar
S.A c Pcia de Buenos Aires , 2000, pag. 2)

Como ya se menciono en apartados anteriores, la oferta mas la clausula de reajuste es el precio

del contrato que, pactado de tal forma, constituye una ley para las partes. Por lo tanto:

No es valido pretender su modificacidn -sin acreditar la existencia de los supuestos que tornan aplicable
la teoria de la imprevision- sobre la base de los resultados méas favorables al demandante que se
obtendrian aplicando una foérmula de reajuste diferente a la convenida. (Hormigovial S.A. vs.

Municipalidad de La Plata s. Demanda contencioso administrativa ///, 2007)

En ese sentido, la justicia siempre siguioé un criterio restrictivo y excepcional respecto del
reconocimiento de los reclamos por inequidad de formula o diferencias en el sistema de
variaciéon de costos. Para que se le dé lugar al reclamo de mayores costos, es necesario

demostrar en cada obra en particular que:
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La aplicacion de las formulas contractuales de ajuste, a raiz de circunstancias extraordinarias e
imprevisibles sobrevinientes durante la ejecucion dista significativamente de reflejar los costos reales al
momento en que se efectud la inversion y que ello provoca una distorsidn grave en la ecuacién econémica
del contrato. (Gelabert, Rubén Aldo vs. Municipalidad de Villa Regina s. Contencioso administrativo,
2013)

Para que la modificacion de las clausulas de variaciones de costos pactadas contractualmente,

fundadas en la teoria de la imprevision proceda, se han sefialado doctrinariamente varios

requisitos:
a) gque por causas transitorias y no previstas por los contratantes al momento de celebrar el negocio
juridico, la férmula propuesta para el reconocimiento de variaciones de costos no contemple
posteriormente una modificacion sustancial que altere la ecuacidon econdmica-financiera del
contrato, originada en el cambio de circunstancias econémicas totalmente ajenas a las partes. b) que
tales circunstancias sean anormales, imprevistas, extraordinarias, vale decir no normalmente
previsible, ni el acontecimiento ni las consecuencias. ¢) que el contrato se encuentre en curso de
ejecucion y que no se encuentre concluido antes de que surja el acontecimiento perturbador. d) la
prueba de la existencia del quebranto, debe ser necesariamente aportada por el co-contratante que la
invoca. (Seda S.R.L. vs. Caja Popular de Ahorros de la Provincia y otros s. Nulidad de acto

administrativo y cobro de pesos, 1996)

De esta forma, el Tribunal entendi6 basicamente en los casos Dulcamara, Tecnobra que solo es
posible modificar el método contractual de variaciones de costos si las distorsiones (a)
provienen de hechos sobrevinientes e imprevisibles y (b) son significativas. Posteriormente, en
el fallo Calderas Salcor, el voto mayoritario reafirmo el criterio sustentado en Tecnobra. Por
tanto, el perjuicio econdmico debe ser probada y no se da lugar a una simple irrepresentatividad

de formula.

A continuacion, por la relevancia de sus principios y por resumir en cierta medida los
lineamientos jurisprudenciales generales sobre la materia, he de referirme puntualmente a

algunos fallos que creo de utilidad en complemento de los antes mencionados.

Corte Suprema de Justicia de la Nacién- Dulcamara SA. v. ENTel. S/ cobro de pesos. ®
29/03/1990.
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La empresa Dulcamara S.A. inici6 una demanda contra la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones con el fin de obtener la revision del contrato de obra publica que unié a
ambas partes y reclamd, en consecuencia, el cobro de la diferencia resultante de aplicar al
régimen de variaciones de costos originariamente convenido, las modificaciones propuestas por
ellos .

El objeto de la demanda consistia en que el régimen de variacion de costos originariamente

pactado por las partes:

No representaba adecuadamente la evolucién de los valores en el mercado, razon por la cual debia
elaborarse un nuevo sistema de reajuste de costos que tuviera en cuenta los insumos efectivamente
empleados en la obra de acuerdo con lo previsto en el art. 3°, apartado c), del decreto 3772/64. (Dulcamara
SA. v. ENTel. s/ cobro de pesos., 1990, pag. 3)

La contratista argumentaba que las diferencias en concepto de variacion de costos se debian
por considerar que el indice utilizado resultaba irrepresentativo de la evolucion de los valores
en el mercado y el mayor costo financiero presuntamente experimentado por ella con motivo
de la exposicion del capital a la inflacion.

La demanda de la actora fue desestimada por la CSJN porque la demandante no habia probado
que la distorsién por ella denunciada hubiese sido consecuencia de hechos imprevisibles al
momento de celebrarse el contrato, sin que fuere “necesario ponderar si la distorsion invocada
encuadra en la categoria de "significativa" exigida por el art. 1° del decreto 2875/75”
(Dulcamara SA. v. ENTel. s/ cobro de pesos., 1990, pag. 1).

Para la aplicacion de la teoria de la imprevision se requiere “que las distorsiones provengan de
hechos sobrevinientes e imprevisibles y que sean significativas, es decir que posean real
importancia” (Dulcamara SA. v. ENTel. s/ cobro de pesos., 1990, pag. 10).

Asimismo, la corte agregé que tampoco quedo demostrado la existencia de una distorsién
significativa. (Dulcamara SA. v. ENTel. s/ cobro de pesos., 1990, pag. 11)

Como ya se remarcé en varias apartados, bajo la regla de que el principio es siempre es el
cumplimiento de lo pactado, la aplicacion de la teoria de la Imprevision es excepcional.

En esa misma idea, se agregaba, “la teoria de la imprevisién no puede aplicarse para corregir
agravaciones sustancialmente previsibles de aquello a que las partes se obligaron, ya que el
principio sigue siendo siempre el cumplimiento estricto de lo pactado: pacta sunt servanda”
(\Voto del Dr. Fayt). (Dulcamara SA. v. ENTel. s/ cobro de pesos., 1990, pag. 3).
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Por otro lado se agrega que “el contratista asume un riesgo empresario y el Estado no puede ser
garante de su mejor negocio o de un determinado nivel de renta” (Dulcamara SA. v. ENTel. s/
cobro de pesos., 1990, pag. 8).

La contratista habia fundado su pretension en los arts. 1° del decreto 2875/755 -ratificado por
ley 21250- y 1° y 4° del decreto 2348/76 que:

Asujuicio, obligan a los comitentes de obras publicas a establecer una nueva mecénica de reconocimiento
de variaciones de costos que se ajuste a las verdaderas oscilaciones producidas durante la realizacion de
las tareas, cuando se compruebe que la contractual no es representativa de la realidad del mercado.
(Dulcamara SA. v. ENTel. s/ cobro de pesos., 1990, pag. 6)

Corte Suprema de Justicia de la Nacién- Referido a C. 1048. XXII. RO. “Calderas Salcor Caren

S.A. c/ Estado Nacional - Comisién Nacional de Energia Atdmica y otra s/ cobro de australes”
del 24-09-1996.

La empresa actora, Caldera Salcor, contratista de la Comision Nacional de Energia Atdémica,
reclamaba de su comitente el pago del dafio financiero como consecuencia del tardio
reconocimiento de la irrepresentatividad de la formula de variaciones de costos pactada
originalmente.

Luego de la firma del contrato, las partes acordaron 5 cambios en la formula. Con la cuarta
modificacion, el 16-08-1984, acordaron reemplazar la formula de reajuste que regia hasta esa
fecha, por otra que implicé una completa renegociacion del precio de la obra.

A pesar de esto, la contratista demandé el reconocimiento del dafio financiero desde la firma
del contrato original hasta la fecha de la mencionada recomposicion y argumentaba que“la
cantidad de valor recibida en concepto de remuneracion desde el comienzo de los trabajos hasta
la modificacion mencionada fue inferior a la inversién realizada, lo que determind el
endeudamiento con terceros a las tasas del mercado [...]”. (Calderas Salcor Caren S.A. c/
Estado Nacional — Comision Nacional de Energia Atomica, 1996, pag. 1)

Ante esta demanda, los jueces de la Corte se mostraron divididos pero por la mayoria primo el
criterio de que le perjuicio econémico invocado por la actora no se acreditd con pruebas
fehacientes y que dicho dafio no se corresponden a acontecimientos sobrevinientes e

imprevisibles al tiempo de la firma del contrato. En efecto la Corte revoco el fallo de la Camara

62 Ver capitulo de Antecedentes Normativos donde se desarrolla esa normativa.
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Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal que, por su Sala I, habia
hecho lugar a la demandada.

En este sentido en el considerando nimero 12° de la sentencia en cuestion se establecié que:

Corresponde recordar que —con arreglo a la jurisprudencia de esta Corte— el régimen de mayores costos
establecido por la Ley N° 12.910 y sus decretos reglamentarios no establece que la mera ir
representatividad de las formulas convenidas determinard, sin mas, el reajuste de la remuneracion del
contratista; en efecto, (..)Conduce a admitir s6lo la recomposicién de aquellos desfases que —ademas de
desquiciar la economia general del contrato—deriven de acontecimientos sobrevinientes e imprevisibles
al tiempo de la firma del acuerdo. (Calderas Salcor Caren S.A. ¢/ Estado Nacional — Comision Nacional

de Energia Atdmica, 1996, pag. 2)

Corte Suprema de Justicia de la Nacidén- Sapag S.AC.F.I.I.LE v M c/ Direccién Nacional de

Vialidad s/ accion procesal administrativa del 09/03/2014.

En este fallo por aplicacion del decreto 941/91 mencionado en los Pliegos de Condiciones de
la contratacion, “se reconocio la compensacion financiera por el plazo de pago previsto en el
contrato en base a una serie de tasas de interés publicadas por el Banco Central de la Republica
Argentina” (CN Sapag S.A.C.F.LLLE. y M. ¢/ Direccién Provincial de Vialidad s/ accion
procesal administrativa, 2004, pag. 4).

El decreto 941/91 fue emitido en una situacion de coyuntura econdémica surgida a partir de la
sancion de la Ley de Convertibilidad N° 23928:

Con el objetivo de reglamentar las contrataciones de sector publico realizadas antes del 1 de abril de
1991 y que estuvieran en curso de ejecucion a ese momento , debido a que el marco inflacionario en que
se gestaron hacia prever un elevado costo financiero , por lo cual este debia ser desagregado del precio ,

ya que durante los periodos inflacionarios las tasas de interés cumplen una doble funcion ,la de compensar
la privacion del capital y la de actual como mecanismo de actualizacion. (CN Sapag S.A.C.F.L.LLE. y M.

¢/ Direccién Provincial de Vialidad s/ accion procesal administrativa, 2004, pag. 2)

Corte Suprema de Justicia de la Nacién “Tecnobra S.A.C.I.C.LF. ¢/ Comision Nacional de

Energia Atémica s/ cobro de pesos”, del 20 de abril de 1993.

La empresa Tecnobra firmd a fines de mes de junio de 1982 un contrato con la Comision

Nacional de Energia Atomica (CNEA) mediante el procedimiento de contratacion directa.
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La contratista, reclamaba la aplicacion del decreto N°2875/75% como fundamento para
modificar la formula polindmica convenida de variacion de costos, de forma de poder percibir
los importes correspondientes a la diferencia del precio total de obra.

De igual forma, la actora mediante notas presentadas el 1 y 10 de junio de 1982, dias antes de
la firma del contrato, habia solicitado la revision de la férmula polindmica contemplada en la
licitacion y luego hizo expresa reserva de lo reclamado en el contrato de obra suscripto el
21/06/1982. La CNEA notificd el 27/01/1983, que habia decidido rechazar la pretension
realizada. La actora indicaba que dicha férmula habia dejado de ser representativa por causas
posteriores a la presentacion de su oferta, la guerra con Gran Bretafia para recuperar las Islas
Malvinas (del 2 al 14 de abril de 1982).

La Corte Suprema de Justicia confirmo, por votos de la mayoria de sus miembros las sentencias
en instancias anteriores respecto de la improcedencia de la pretension de obtener la
modificacion de la formula mencionada.

La actora no habia podido demostrar que la distorsion de la ecuacién econdmica financiera
fuese consecuencia de hechos sobrevinientes e imprevisibles al momento de la celebracion del
contrato. En funcion de lo establecido por el decreto 2875/75 “resulta imprescindible que las
distorsiones provengan de hechos sobrevinientes e imprevisibles y que estas ademas sean
significativas” (P.E.N P. E., Decreto 2875/1975, 1975, pag. 1).

Por otro lado, en este caso, parece interesante analizar también la disidencia de la Minoria de
los jueces de la corte, Doctor Augusto Cavagna Martinez y Rodolfo Barra.

Lo més destacable de esta disidencia es que el hecho desencadénate del desequilibrio
contractual puede ser anterior a la firma del contrato, equilibrio inicial ya que lo mas importante
es evaluar lo significativo de la distorsion.

En el considerando N°24 se afirma que la distorsion, debe ser significativa:

Es decir prever una entidad tal que practicamente no pueda reconocerse en la imagen de la cosa (realidad
econdmica) representada por la formula utilizada. Tiene que producir el fracaso de la remuneracion
contractual, la contradiccién con el concepto de intangibilidad y por ende un efecto tal que por su
magnitud, de lugar a que cualquiera haya sido oferente, se hubiera visto en la necesidad de solicitar la
revision del contrato. (Tecnobra S.A.C.I.C.1.F. ¢/ Comision Nacional de Energia Atomica s/ cobro de

pesos, 1993, pag. 9)

63 Este decreto fue analizado en apartado de Antecedentes Histéricos
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En el considerando N° 25 “se agrega que la expresion distorsion significativa es un standard
juridico, un concepto juridico indeterminado que hay que, precisamente, determinar, con la
concreta idea de justicia frente al caso concreto que demanda su aplicacion” (Tecnobra
S.A.C.I.C.L.F. ¢/ Comision Nacional de Energia Atdmica s/ cobro de pesos, 1993, pag. 10)

Entonces, esta desinencia pone el foco en la importancia del desequilibrio financiero y no en
el momento temporal que este ocurre el acontecimiento imprevisible, es decir antes o al

momento de la celebracion. Segun Coviello:

El voto de la mayoria asume la postura que es la que a simple vista, aparece como la tradicional para

estos casos. Sin embargo, el voto de disidencia expone un conjunto de ideas que conducen, precisamente

a reflexionar acerca si hasta ahora todo lo que teniamos claro e indiscutible sobre la aplicacion temporal
de la teoria de imprevision admite una reformulacion. ( El caso de Tecnobra: Un fallo con

interesantes planteos, 1993, pag. 486)
En conclusion, bajo el presupuesto de la residencia, lo que se evalUa no es la previsibilidad del
hecho sino las consecuencias del hecho ocurrido o razonablemente previsible es decir si produjo

0 no un deterioro significativo en la remuneracion del contratista.

Dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacion

La teoria de la imprevision fue definida Procuracion del Tesoro de la Nacion ( P.T.N) como el

medio que:

El Derecho proporciona para que ante circunstancias extraordinarias o anormales e imprevisibles, es decir,
posteriores a la celebracion del contrato y que alteran su ecuacién econémico-financiera, el contratista
pueda solicitar la ayuda pecuniaria de la Administracion. Se trata de un paliativo frente al alea anormal,
también llamada &lea econdémica que pueda sufrir el particular pero que solo puede dar lugar a un
resarcimiento parcial. (P.T.N P. d., Dictamén N°EX-2020-11539082-APN-ONC#JGM, 2020, pag. 4)

Como se expreso ya en el apartado anterior de la jurisprudencia judicial, los requisitos de la
teoria de la imprevision, establecidos hoy en el art 1091 del Cddigo Civil y Comercial, deben
ser probadas de forma fehaciente por la contratista.

Pues, para que resulte procedente una reclamacion a titulo de aplicacién de la teoria de la

imprevision, deben acreditarse previamente que:
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El contrato sea conmutativo y de ejecucién diferida o continuada; que la prestacion se haya tornado
excesivamente onerosa; que el fenédmeno sea provocado por acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles (similar al caso fortuito pero que no impidan sino que dificultan gravemente la ejecucion
de la prestacién), que no haya mora ni culpa del contratista. (Dictamen Exp N°2002:12456-1/00
(Dictamenes 261:367), 2007, pag. 8)

Por otro, el comitente debe analizar lo probado para determinar si quedo demostrado o no la

ruptura de la ecuacion economica financiera. En ese sentido la P.T.N afirmo que:

Para que resulte viable la aplicacion del articulo 1198 del Codigo Civil se tornaria necesaria una prueba

concreta que cause conviccion suficiente de la existencia real de las condiciones de aplicacion del referido
articulo. En virtud de ello, una vez producida la prueba, corresponde dar intervencion a los organismos
con competencia especifica en la materia, quienes mediante los pertinentes informes técnicos podran

apreciar si se ha producido o no un desequilibrio en la ecuacién econémica financiera del contrato
original, susceptible de encontrar remedio accediendo al reclamo formulado por la adjudicataria. (P.T.N
P. d., Dictamén N° 342/06( Dictdmenes 259:222), 2006, pag. 1)

En relacion al concepto de esfuerzo compartido que deber considerarse para el céalculo de la

indemnizacién, la regla basica es que:

La recomposicién presupone que las partes deben compartir el desequilibrio de las prestaciones porque

el hecho o acontecimiento extraordinario no es imputable a ninguna de éstas; no se trata de una
compensacion integral, sino de una ayuda que posibilita distribuir ese alea econémica entre ambas-.

(P.T.N P. d., Dictamén N°EX-2020-11539082-APN-ONC#JGM, 2020, pag. 4)

En ese mismo sentido, del el Reglamento de Contrataciones de la Administracién Publica

Nacional (Decreto N.° 1023/01) y de la doctrina que la informa, surge que:

De acreditarse la ruptura en el equilibrio entre las prestaciones, el afectado podra ser compensado por la
Administracion solo en forma parcial, con sustento en el espiritu del sacrificio compartido, que impera

en las contrataciones administrativas ante acontecimientos ajenos a las partes que introduzcan un &lea
anormal durante la ejecucién del contrato. (P.T.N P. d., Dictamén NCEX-2020-11539082-APN-
ONC#IGM, 2020, pag. 6)

Por otro lado, la Procuracién del Tesoro realizo una diferenciacién entre el reconocimiento de

mayores costos y la renegociacion del contrato.

1)el reconocimiento de mayores costos, situacion legalmente vedada en los contratos de la indole del que
aqui nos ocupa, a diferencia de lo que acontece en los contratos de obra publica en los que rige un sistema

de redeterminacion de precios (v. Decreto N.° 691/2016, B.O. 19-5-16); y 2) lo que se debe entender por
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renegociacion del contrato; sosteniendo que el reconocimiento de mayores costos se verifica como un
mecanismo introducido en los contratos con plazos extensos, para mantener el equilibrio de las
prestaciones sobre la base de referencias objetivas externas a las partes. (v. Dictdmenes 246:559, 566, 573
y 278:133, entre otros). (P.T.N P. d., Dictamén N°EX-2020-11539082-APN-ONC#JGM, 2020, pag. 5)

En otras palabras, la aplicacion de férmulas de mayores costos de ningiin modo implica una
renegociacion contractual, sino,” por el contrario, €s la aplicacion estricta de un mecanismo de
revision contractual previsto por las partes y pautado con anterioridad” (P.T.N P. d., Dictamen
N°Expediente N° 14.470/02(246:559), 2003, pag. 11).

La imposibilidad juridica de incluir en los pliegos de bases y condiciones particulares clausulas
que permitan la actualizacion de precios en forma periddica, no viene dado por las normas
vigentes que regulan el régimen de contrataciones publicas, sino por las normas que se han
dictado en materia de emergencia publica y reforma del régimen cambiario, por el articulo 4°
de la Ley N °© 25.561 que modifico, los articulos 7 ©y 10 de la Ley N° 23.928.

En relacion a la renegociacion la P.T.N aclara que debe ser entendida como:

La introduccion de cambios definitivos en el contrato de larga duracion por las partes que lo celebraron 'y
sobre la esencia de las prestaciones que fueron motivo de dicho contrato, y siempre exigidos por
circunstancias externas sobrevinientes que han afectado de modo decisivo el equilibrio contractual.
(P.T.N P. d., Dictamén N° Exp N° 14.481/02 (Dictamenes 246:573), 2003, pag. 10).

En su defecto, para la renegociacion, “resulta imprescindible que las distorsiones provengan
de hechos sobrevinientes e imprevisibles y que éstas sean, ademas, significativas, es decir, que
posean una especial importancia” (P.T.N P. d., Dictamén NCEX-2020-11539082-APN-
ONC#JIGM, 2020, pag. 4).

El objetivo de renegociar consiste en reestablecer el equilibrio econémico financiero de ese
Contrato de forma de asegurar su continuidad y la ejecucion de la obra. Segun la P.T.N el
propdsito es:
Resguardar el interés pablico y asegurar la continuidad en la prestacién de las actividades a cargo de esas
empresas, con el objeto de evitar que se produzca la caducidad de las concesiones, como consecuencia de

la presentacidn en concurso preventivo o la peticion de un acuerdo pre concursal o un acuerdo preventivo
extrajudicial. (Dictamén N° 356/03,Expte. N° 01-0177043/02. , 2003, pag. 3)

134



135

En fin, la renegociacion en los contratos administrativos es una garantia reconocida al
contratista frente a posibles desequilibrios. Sin embargo, ello no implica excluir el riesgo
empresario, ni asegurar al cocontratante un nivel de rentabilidad predeterminado, o convertir al

Estado en garante de malos negocios.

En ese sentido lo definid el organismo asesor al afirmar que:

Quien contrata con el Estado tiene cierta capacidad y experiencia para los negocios y, por tanto, goza de
ciertos conocimientos respecto de la evolucion del mercado que necesariamente considerara al presentar
su oferta. Quiere decir, entonces, que al presentar su propuesta, el oferente esta asumiendo el denominado
riesgo empresario que eventualmente debera soportar como cocontratante de la Administracion, cuando
se produzca una distorsion en su contra, excepto cuando se verifiquen los supuestos que dan lugar a la
teoria de la imprevision, del hecho del principe, el caso fortuito, etc. (Dictamén N°Exp N°s04-0014415/11
( Dictamenes278:133), 2011, pag. 2)

Finalmente, la Procuracion del Tesoro ha afirmado que se podria aplicar la teoria de la
imprevision para proceder a la modificacion de la clausula de ajuste ante circunstancias
sobrevinientes e imprevistas para la economia del contrato original, en funcién de la prueba
suficiente aportada por la parte afectada.

En ese orden de ideas concluy6 que “no basta con demostrar una inequidad genérica, sino que
es necesario determinar en forma puntual las distorsiones efectivamente producidas y cuya
reparacion se pretende mediante la recomposicion de la formula contractual”. (P.T.N P. d.,
Dictamén N°Exp N°501:0029895/2003( Dictamenes 246:125), 2003, pag. 19)

Dictamenes de la Oficina Nacional de Contrataciones

La teoria de la imprevision, receptada legalmente hoy en el articulo 1091 del Cédigo Civil y
Comercial, aplicable al contrato administrativo por analogia, fue definida por la Oficina

Nacional de Contrataciones (O.N.C) como:

Un instituto que permite compensar distorsiones significativas en la relacion contractual, derivadas de
causas externas a los contratantes, extraordinarias e imprevisibles, y que no lleva a una reparacion plena,
sino que esta dirigida a distribuir las mayores cargas derivadas de un acontecimiento imprevisible e
irresistible. La aludida teoria no apunta a eliminar los riesgos de la contratacion administrativa, ni crear
un “seguro” para el cocontratista; no cubre ni asegura ganancias, pero si reencarrila el contrato a su alea

“normal”, recomponiendo la ecuacion tenida en miras al contratar. (Dictamen ONC N° 205/2013., 2013,

pag. 3)
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En el &mbito del Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, este instituto no
constituye una causal de extincién de los contratos administrativos; sino que se limita a
reencarrilar el contrato a su alea normal para su continuidad.

Se trata de un instituto, consagrado como un principio general de derecho que “apunta a la
subsistencia del vinculo contractual, a partir de la recomposicion del contrato (principio de
conservacion del contrato). Es decir, tiende a que el contrato vuelva a su alea normal” (O.N.C,
Dictamén ONC N° IF-2016-03065258-APN-ONC#MM., 2016).

La llamada teoria de la imprevision puede, a partir de la acreditacion de determinados
presupuestos, convertirse “en una herramienta esencial para continuar con el contrato, buscando
repartir las consecuencias desfavorables que pudieran amenazar con la ruina del cocontratante
del Estado.” (O.N.C, Dictamén ONC N° IF-2016-03508851-APN-ONC#MM, 2016, pag. 1).

Bajo la misma ldgica vista en la jurisprudencia judicial y en los dictamenes de la P.T.N, la
aplicacion de la aludida teoria torna necesaria una prueba concreta que cause conviccion
suficiente de la existencia real de las condiciones requeridas.

Es decir se exige una prueba concreta por la parte perjudicada que permita apreciar si se produjo
0 no un desequilibrio en la ecuacion economico financiera y “demuestre que la prestacion a
cargo, se ha tornado excesivamente onerosa por acontecimientos imprevisibles” (Dictamen
ONC N° 205/2013., 2013, péag. 3).

En otros términos, segin la O.N.C deben darse los siguientes requisitos:

1) Una excesiva onerosidad en la prestacion del contrato; 2) Que ella sea sobreviniente a la celebracién
del contrato, debiendo éste hallarse pendiente de ejecucion o cumplimiento; 3) Que se trate de un alea
econémica y no de un alea administrativa; 4) El acontecimiento que provoca el desequilibrio no sea
normalmente previsible, sino de caracter extraordinario y ajeno a la voluntad del contratista; 5) No haber
suspendido el contratista la ejecucion del contrato, 6) Que se opere un trastorno o quebranto en la ecuacion
econémico financiera del contrato con motivo del hecho determinante del alea econémica. (Dictamén
ONC N° 205/2013., 2013, pag. 3)

Por otro lado, la O.N.C agrega como condiciones para su aplicacion que “el contrato sea
conmutativo y de ejecucion diferida o continuada y que no haya mora ni culpa del contratista”
(O.N.C, Dictamén ONC N° 36/2014., 2014, pag. 2).

Segun sostiene la ON.C se requiere probar el dafio que invoca por parte del contratista:
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La presentacion de una descripcién del impacto producido por la citada medida, con una explicacién
circunstanciada de la afectacion que la misma haya tenido sobre las obligaciones a cargo del proveedor.

A tal fin, le correspondera al adjudicatario acompafiar la documentacion necesaria que permita tener por
probada la afectacion que invoca. (Dictamén ONC N° 446/2013., 2013, pag. 2)

A los fines habilitar la renegociacion el contrato en cuestion con sustento en la teoria de la
imprevision, este Organo Rector ha tenido la conveniencia de delinear los presupuestos que se

deben comprobar con el objeto de habilitar un procedimiento de renegociacion contractual:

1) En primer lugar, el proveedor deberd acreditar el acaecimiento de circunstancias externas e
imprevisibles, sobrevinientes a la celebracién del contrato, que hayan alterado de modo decisivo el
equilibrio contractual, tornando excesivamente onerosas las prestaciones a su cargo. A tal fin debera
acompafar la documentacion pertinente y/u ofrecer los demas medios de prueba que a tal fin considere
necesarios, junto a una explicacion circunstanciada de la afectacién que las mismas pudieron haber tenido
sobre las obligaciones que sobre él recaen; 2) La excesiva onerosidad de las prestaciones a cargo del
proveedor debera ser evaluada y merituada por las areas del organismo contratante con competencia
especifica, mediante la elaboracion de los pertinentes informes técnicos que permitan apreciar si se
produjo 0 no un desequilibrio o quebranto contractual susceptible de dar lugar a su recomposicion; 3)
Finalmente, deberd verificarse que el proveedor haya realizado efectivamente el pago de los conceptos
que alega para solicitar la recomposicién del contrato y, en el supuesto de hacerse lugar al pedido de
renegociacion, la misma debera calcularse bajo el principio de sacrificio compartido. (O.N.C, Dictamén
ONC N° 36/2014., 2014, pag. 3)

Por otro lado, en el supuesto de hacerse lugar al pedido de renegociacion, la O.N.C también

aclara que la misma debera calcularse bajo el principio de sacrificio compartido.

En la renegociacion de los contratos en virtud de un quebranto en la ecuacion econdémico financiera,
motivada por un cambio en las condiciones econdmicas del mercado, se reconocera unicamente por el
porcentaje considerado imprevisible, conforme la teoria de la imprevision. (Dictamén ONC N° 36/2014.,
2014, pag. 3)

El principio del sacrificio compartido contiene “una pretension distributiva que tiene por objeto
especifico recomponer ciertos vinculos existentes que pudieron haber sido afectados por el
brusco cambio de reglas de juego, resultando contrario al principio de equidad que fuera
soportado por uno solo de los cocontratantes” (O.N.C, Dictamen ONC N° 36/2014., 2014, pag.
3)
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Finalmente, en funcion de lo antes mencionado, se puede afirmar que tanto para la P.T.N y
O.N.C, existe una diferencia sustancial entre la indexacion y la redeterminacion de precios. En
la indexacion buscas lucro, en la redeterminacion nivelar los precios. Por eso la primera se

encuentra prohibida por la legislacion vigente de emergencia publica.

5.3.1.8 Teoria de la Imprevision desde la Legislacion

Aunque se habla de teoria de la imprevision, en realidad se trata de un instituto legal, dada su
incorporacion legislativa. En el orden nacional, el instituto en cuestion se rige por una profusa
regulacion, integrada por disposiciones legales y reglamentarias.

Como ya se mencion0 en capitulos anteriores, a los contratos administrativos se les aplican
normas que rigen el instituto en el Cédigo Civil, en tanto se trata de principios generales del
derecho de los que no cabe apartarse; y mientras resulte compatible con las caracteristicas
propias de la materia contencioso administrativa. Ejemplo de esto es la teoria de la imprevisién
prevista actualmente en el art. 1091 CCyCN.

El Art 1091 del Codigo Civil y Comercial define la imprevision en los siguientes términos:

Si en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o permanente, la prestacién a cargo de una
de las partes se torna excesivamente onerosa, por una alteracion extraordinaria de las
circunstancias existentes al tiempo de su celebracién, sobrevenida por causas ajenas a las partes
y al riesgo asumido por la que es afectada, ésta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o
pedir ante un juez, por accion o como excepcion, la resolucion total o parcial del contrato, o su
adecuacion. lgual regla se aplica al tercero a quien le han sido conferidos derechos, o asignadas
obligaciones, resultantes del contrato; y al contrato aleatorio si la prestacion se torna

excesivamente onerosa por causas extrafias a su alea propia. (Congreso Nacional, Codigo
Civil y Comercial, 2014, pag. 115)

El instituto, teoria de la Imprevision o revision de los términos econdmicos del contrato por
excesiva onerosidad sobreviniente, se incorporé al derogado Cédigo Civil en su articulo1198°
por la reforma de la ley 17.711% en 1968.

64 Hasta la sancién delaley 17.711 de 1968, no existia norma de caracter general que regulara la teoria de la
imprevision entre nosotros, tanto en el derecho privado como en el derecho administrativo.
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Es indudable que el art 1091° CCyCN, recibe casi cincuenta afios de doctrina y jurisprudencia
en la aplicacion del instituto a pesar que los fundamentos expuestos por la Comision de
Reformas de 1998 no mencionan en particular ningun antecedente. Segin Alterini”’L0s
Cambios introducidos provienen del Proyecto de Cddigo Civil de 1998 para la Republica
Argentina en sus Art 1060- Imprevision, 1061- Funcionamiento, 1062-Disposiciones comunes”
(Codigo Civil y Comercial Comentado- Tratado Exegético- Tomo V Art 957 a 1122, 2015, pag.
2).
El proyecto de 1998 en su fundamento expresaba “La onerosidad de la prestacion debe serlo en
términos que resulten irrazonables o inicuos. Por otro lado también establecia que la
adecuacion debe procurar el reajuste equitativo de las prestaciones convenidas” (Alterini, 2015,
pag. 2).

Si una parte pide la rescision, la otra puede impedirla ofreciendo la adecuacion de las prestaciones, si una

parte pretende la adecuacién del contrato, la otra puede requerir la rescision. El tribunal determina la
procedencia de la rescisién total o parcial, o de la adecuacién, tomando en cuenta la indole del contrato,
los motivos o propdsitos de caracter econémico que tuvieron las partes al celebrarlos, y la factibilidad de
cumplimiento, la adecuacion debe procurar el reajuste equitativo de las prestaciones convenidas.
(Alterini, 2015, pag. 2)

Andlisis del 1091° CCyCN:

A continuacion se remarcara las partes mas relevantes del articulo 1091° del Caodigo Civil y
Comercial.

1-En primer lugar, aunque el actual Art 1091 no requiere expresamente la existencia de
imprevisibilidad, no cabe duda de que debe concurrir, es decir que tal requisito es necesario a
los efectos de la aplicacion de la normativa citada.

2-A diferencia del codigo derogado, el vigente, no exige que el contrato sea oneroso, de modo
que ante esa omision queda habilitada la aplicacion del instituto también a los contratos
gratuitos. En el caso de los contratos gratuitos “el remedio, es la reduccion de la prestacion”
(Alterini, 2015, pag. 3).

3-Al final del articulo se concluye que igual regla se aplica a los contratos aleatorios. Dicha
prevision en analoga que la del derogado art 1198 del Codigo Civil.

Entonces, bajo estos presupuesto el art 1091 se aplica tanto a los contratos onerosos como los
gratuitos o aleatorios.

4-lmprocedencia en los supuestos de culpa o mora del perjudicado.
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El art 1098° del Codigo derogado disponia que no podia invocar el instituto ni procedia la
resolucion, si el perjudicado hubiese obrado con culpa en la produccion del evento o estuviese
en mora en su prestacion. Si bien el codigo vigente no incorporo esa regla de forma expresa,
requiere que la causa de la alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo
de la celebracion sobrevenga por causa ajena a las partes. Esta expresion contiene solo a la
culpa. El que actud con culpa responde por las consecuencias fortuitas en los términos del art
1733 inciso d).

Por otro lado, en cuanto a la mora, Alterini afirma que:

La mora hace al deudor responsable también por el caso fortuito, que en la excesiva onerosidad

sobreviniente es el evento imprevisto que altera gravemente la ecuacion econdémica del contrato a no
ser que esa mora sea indiferente a la produccion del dafio, segun lo establecido por el art 1733 inciso c)
del Codigo Civil y Comercial. (Alterini, 2015, pag. 4)

5-Incluyo la posibilidad de realizar un planteo extrajudicial de reajuste o resolucion. En
palabras de Alterini “tal posibilidad siempre existio porque en definitiva ambas pretensiones
son derecho disponible” (2015, pag. 4)

6-El cddigo vigente autoriza expresamente la accion de adecuacion de los términos del contrato
para el perjudicado.

En el codigo derogado, solo el demandado por resolucion era quien podia solicitar el reajuste
y el demandante perjudicado solo podia solicitar la resolucion. “Esta situacion generd que gran
parte de la doctrina resistiese la solucién y patrocine el reconocimiento de la accion de reajuste
en cabeza del demandante” (Alterini, 2015, pag. 5).

Por el principio de conservacion y continuidad contractual, como el perjudicado puede
demandar la resolucion, que es el remedio de mayor envergadura, también puede demandar el
de menor consecuencias, es decir el reajuste razonable de las prestaciones para mantener el
equilibrio contractual.

7- Pauta para proceder al reajuste de las prestaciones del contrato. “La pauta puede consistir en

la disminucidn cuantitativa de la prestacion debida, sea en la fijacion de otra modificacion, o
en las modalidades de cumplimiento de forma que la vuelva idonea para restablecer el equilibrio
contractual” (Alterini, 2015, pag. 5).

Asimismo, debe considerarse que si se trata de un contrato de larga duracion en cuyo caso los
remedios que conducen a la resolucion deberian ceder frente a los que buscan restablecer el
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equilibrio “evitando de ese modo que se pierdan las inversiones efectuadas en relacién con
operaciones dificilmente reversibles” (Alterini, 2015, pag. 5)

8. Rescision parcial del contrato El art 1091 autoriza la resolucion parcial del contrato
peticionado por via de accion o de excepcion. Sigue en ello a lo propuesto en el art 1060 del
Proyecto de 1998 mencionado anteriormente.

9. Legitimacion del tercero interesado. El nuevo Cadigo incorpord al tercero interesado. Como
tercero interesado debe considerarse, por ejemplo al beneficiario en el contrato oneroso de renta
vitalicia que sin ser parte en el contrato padece las consecuencias del evento dafioso e
imprevisible.

10- Pautas para evaluar la previsibilidad del evento. Las pautas dependen de la capacidad
profesional de cada persona, no es lo mismo lo que se le exige a un contratista de obra publica
que lo que se le exige a un hombre coman.

En palabras de Alterini hubiera sido conveniente una remision al art 1725 para graduar las
previsibilidad del evento.

El concepto de previsibilidad del evento dafioso adecua a las caracterizas del sujeto perjudicado. Para
juzgar la previsibilidad debe atenderse al mayor deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de

las circunstancias conforme a la regla establecida por el art 1725. (Alterini, 2015, pag. 6)

Es decir el caracter imprevisible del hecho que vuelve excesivamente onerosa la prestacion
tiene directa relacion a las posibilidades de prever que le son exigidas al perjudicado cuando es
una persona especializada en ese ambito del negocio.

En otras palabras, para juzgar la previsibilidad debe atenderse al mayor deber de obrar con

prudencia y “pleno conocimiento de las circunstancias.

Requisitos legales previstos en el art. 1091 del Cod. Civ. y Com:

Es necesario precisar cuales son las lineas fundamentales de la regulacion prevista en el art.
1091 del Cad. Civ. y Com.:

1- Alteracion extraordinaria de las circunstancias. Debe producirse un cambio extraordinario e
imprevisible de las circunstancias existentes al tiempo de la celebracion del contrato;

2- Excesiva onerosidad sobreviniente. Como consecuencia del cambio, el contrato debe haberse
tornado excesivamente oneroso para una de las partes;

3- La causa de la alteracién y su consecuencia deben haber sido ajenas a las partes;

4-La parte perjudicada no debe haber asumido el riesgo que finalmente se concreto;

141



142

5- Ademas, es necesario que el contratante perjudicado opte por la aplicacion del régimen de la

imprevision.

Retomando los requisitos legales para la aplicacion de la teoria de la imprevision, en cuento a
la alteracion extraordinaria de la circunstancia, la previsibilidad de la medida debe estimarse a
partir de las circunstancias concretas en que negociaron y acordaron el contrato las partes. Si
en este contexto inicial, la medida era imprevisible, se aplica el régimen de la imprevision.
También la imprevision puede producirse por aceleracion del cambio, esto es por el cambio en
la velocidad o magnitud de una variable. Por ejemplo, este podria ser el caso de la inflacion
con lo ocurrido en la en la Argentina en 1975, con el llamado Rodrigazo y en 1989 con la
hiperinflacidn del final del gobierno de Radl Alfonsin.

Segun Sanchez Herrero “lo extraordinario e imprevisible no fue el evento en abstracto (que
hubiera inflacion), sino su magnitud (en el caso, su tasa, que se elevd muy por encima de la que
venia siendo habitual)” (La imprevision contractual , 2019, pag. 72)

Bajo este presupuesto la inflacion y la devaluacion de la moneda, pueden dar lugar a la
aplicacion de la imprevision no por considerarse hechos extraordinarios o imprevisibles en

sentido abstracto sino por su magnitud.

En relacion a la excesiva onerosidad, implica que se altera visiblemente el equilibrio originario,
en perjuicio de una de las partes del contrato por ese hecho extraordinario.

El punto de corte que separa a la onerosidad de la excesiva onerosidad determina si se aplica el
régimen de la imprevision y “en el caso de la adecuacion del contrato, el punto de corte
determina hasta donde se debe reajustar la prestacion” (Sanchez Herrero, 2019, pag. 85).

La clave estd en el reparto de los riesgos. En principio, si la onerosidad no excede lo

razonablemente previsible, no se aplica el régimen de la imprevision.

Efectos de la aplicacion de la Teoria de la Imprevision

En cuanto a sus efectos, la normativa prevé dos: la resolucion del contrato o su adecuacion.
Como ya se analizd en apartados anteriores, ante la aplicacion de la Teoria de la Imprevision al
contrato administrativo, en principio no se suspende la ejecucion del acuerdo ya que el remedio
aplicable es la adecuacidn, no la resolucién.

El contratista tiene la obligacion de seguir con la ejecucién del contrato para que la

administracion puede otorgarle una compensacion pecuniaria, la que debe ser temporaria.
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Al momento de adecuar el contrato, no se trata de que el contratante afectado deje de perder.
“El objetivo del régimen de la imprevisién es mas modesto: se apunta a que no pierda mas que
lo que habria perdido si no se hubiesen alterado extraordinariamente las circunstancias”
(Sanchez Herrero, 2019, pag. 179)

Con laresolucidn, en cambio, no pierde nada, vuelve a quedar en la situacion en la que se habria
encontrado si no hubiese contratado.

El punto de corte que separa a la oncrosidad de la excesiva onerosidad “en el caso de la
adecuacion del contrato, determina hasta donde se debe reajustar la prestacion.” (Sanchez
Herrero, 2019, pag. 85)

Esto es asi porque, dado que el contratante perjudicado solo estd protegido frente a
la excesiva onerosidad, es decir el alea anormal del contrato, es I6gico que solo tenga derecho
a que el contrato se adecue hasta ese limite. Lo que importa es que después de la adecuacion,
el contrato deje de ser excesivamente oneroso.

Ese punto de corte se debe definir en base, entre otros elementos, la naturaleza del contrato, su
duracion, su finalidad, las caracteristicas del mercado, el nivel de riesgo asumido por las partes,
su experiencia, las demas circunstancias del caso y los valores que inspiran al régimen de la
imprevision.

La adecuacion del contrato no implica salvar al contratista de todos los dafios derivados de
la alteracion extraordinaria, “sino solo de aquellos que no habria sufrido si la onerosidad no
hubiese sido excesiva. Entonces queda a su responsabilidad, la mayor onerosidad que era
asociada al riesgo del contrato” (Sanchez Herrero, 2019, pé4g. 184).

Entonces, la adecuacion del contrato tiene un limite: se lo puede modificar hasta el punto en el

cual el contrato ha dejado de ser excesivamente oneroso, no mas.
En conclusion, al considerar que el efecto de la aplicacién de la teoria de la Imprevisién a un
contrato administrativo es la readecuacién del mismo, es importante considerar que esa
adecuacion del contrato tiene un limite. Se lo puede modificar hasta el punto en el cual el
contrato ha dejado de ser excesivamente oneroso, es decir la adecuacion del contrato, es solo
por su alea extraordinaria 0 anormal.
En otras palabras ante desequilibrio financiero del contrato, el contratista “no puede pedir que
se restablezca en su totalidad el equilibrio econémico ya que eso daria origen a que la
administracion se hiciera cargo de todo el perjuicio producido, mientras que , por aplicacion de
la teoria de la imprevision , la administracion , solo otorga una ayuda parcial” (Diez, 1986, pag.
6),
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En ese orden de ideas, como ya se remarcé a lo largo del trabajo, para la aplicacién de la
imprevision hay que tener en cuenta el concepto de sacrificio compartido. El sacrificio
compartido le impone a ambas partes resignar algo de lo esperado durante la ejecucion del
contrato. Es decir que hagan cesiones mutuas con el fin de evitar la ruptura de un contrato en

crisis.

Finalmente, Bottasi sostiene que:

En definitiva la recomposicion de las prestaciones debe lograrse en forma consensuada, sin
imponer renunciamientos extorsivos e inconstitucionales. Y si las partes no se ponen de acuerdo
en los términos de la renegociacion, serd el poder judicial el encargado de determinar los
términos justos de los contratos que merecen ser sobrevividos renegociados. ( Contratos

Publicos y Emergencia Estatal, 2004, pag. 53)

Otras reglamentaciones de la Teoria de la Imprevision

Por otra parte, en el Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional contenido en el
Decreto 1023/01 (RCAN), aplicable a la Administracion centralizada y la descentralizada no
empresaria, se establece en su art 13, inc a) “El derecho a la recomposicion del contrato, cuando
acontecimientos extraordinarios o imprevisibles de origen natural, tornen excesivamente
onerosas las prestaciones a su cargo” (P.E.N., 2001, pag. 3).

Este texto implica, por un lado la idea de incorporar la teoria de la imprevision, pero
insOlitamente parece asociarla solo a acontecimientos extraordinarios o imprevisibles de origen
natural, lo cual no parece ser con la esencia propia de aquélla (relacionada con situaciones
econdmicas y de mercado) ni con la proteccion constitucional.

Sin embargo, también debe indicarse que en el Reglamento del RCAN aprobado por Decreto
1030/16 (“RRCAN”) en su Art 96° para el caso de los contratos de suministros de cumplimiento
sucesivo 0 de prestacién de servicios, permite solicitar la renegociacion de los precios
adjudicados cuando circunstancias externas y sobrevinientes afecten de modo decisivo el
equilibrio contractual, sin limitarlo al origen natural de éstas.

De este modo, el art. 1091 CCyCN, viene a complementar la interpretacion de lo establecido
en el art. 13, inc. a), del RCAN, para dar plena vigencia a las garantias constitucionales en que

se sostiene la teoria de la imprevision.
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Como ya se refirio en capitulos anteriores, el fundamento constitucional de la teoria de la
imprevision, es el principio de la igualdad de las cargas publicas del art 16 in fine de la
Constitucidon Nacional y el principio de la inviolabilidad de la propiedad que surge del art 17
del mismo texto legal.

Por otro lado, como la administracién tiene como fin proveer al bienestar general, asegurando
la continuidad en el ejercicio de los servicios publicos, y en la realizacion de las obras publicas,
“es posible pensar que ese principio de bienestar general a que se re refiere la constitucion en
su preambulo puede servir como fundamento juridico de la teoria de la imprevision,” (Diez,
1986, pag. 6).

Finalmente, la ley de obras publicas acoge la teoria de la imprevision con fundamentos en la
necesidad de asegurar la ejecucion de la obra, “aunque compensando al contratante y
compartiendo ambas partes la excesiva onerosidad sobreviniente por causas imprevisibles
(Abatti, 2020, pag. 17).

5.3.1.9 Teoria de la Imprevision desde la Préactica

El fin de esta seccion es analizar la Teoria de la Imprevisién desde su aplicacion préctica en

los contratos administrativos. En primer lugar analizaremos sus requisitos y luego sus efectos.

Requisitos para la aplicacién de la teoria de la Imprevision

Segun I, Mata pueden identificarse los siguientes requisitos para la aplicacion del instituto de

la imprevision a los contratos administrativos:

1- La causa del desequilibrio contractual debe ser de caracter extraordinario e imprevisible y no
ser imputable a las partes. El acontecimiento excepcional debe responder a un alea economico.

2-  Los efectos de la causa deben ser transitorios y no definitivos. La aplicacion de la teoria de la
imprevision apunta a encontrar una solucion al problema o de no ser ello posible, resolver el
contrato.

3-  Que el contrato esté en curso de ejecucion®.

4-  La circunstancia que altere el equilibrio del contrato debe ser posterior a su celebracion®,

85 El contratista no haya suspendido la ejecucidn del contrato por si mismo.
66 Segin Bercaitz Es necesario que el acontecimiento no haya podido entrar en las previsiones de las partes
contratantes al momento en que ellas han contratado (1980, pag. 452)
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5-  Debe existir una clara relacion de causalidad entre el hecho perturbador y el desequilibrio del

contrato.
6- El quebranto tiene que exceder claramente el riesgo normal del negocio, o sea el que las partes

pese a un comportamiento diligente no pudieron preverlo al momento de celebrar el contrato. (

El riesgo de los contratos administrativos, 2010, pag. 174)

Por otra parte Cassagne afirma que para la aplicacion de la teoria de la imprevision deben

ocurrir en simultaneo los siguientes requisitos, a saber:

1) una excesiva onerosidad en una prestacion del contrato;2) que ella sea sobreviniente, o sea,
que el acontecimiento que perturba el acuerdo surja y produzca efectos después de la celebracion
del contrato, debiendo este hallarse pendiente de ejecucién o cumplimiento;3) se trate de un alea
econdmica y no administrativa;4) el acontecimiento que provoca el desequilibrio no sea
normalmente previsible, sea extraordinario y ajeno a la voluntad del contratista ; 5) no haber
suspendido el contratista la ejecucion del contrato; 6) que se opere un trastorno o quebranto en
la ejecucion econdmica financiera del contrato como motivo del hecho determinante del alea

economica . (El equilibrio economico financiero del contrato administrativo, 1989, pag. 37)

Es importante remarcar que la prueba de los requisitos de la imprevision pesa sobre el
contratante perjudicado, en este caso el contratista y que el estado de imprevisién no puede ser
permanente sino temporario. El contratista tiene la obligacién de seguir con la ejecucién del
contrato para que la administracion puede otorgarle una compensacion pecuniaria, la que debe

ser temporaria.

5.3.2 Aplicacion complementaria de Teoria de Imprevision.

Tal como se explica en secciones anteriores, los contratos de obra publica, en la actualidad,
tienen previsto como mecanismo revision de precios, el régimen de redeterminacion de precios
reglado por el decreto 691/ 2016. El régimen de redeterminacion de precios tiene por objetivo

mantener la intangibilidad de la remuneracion del contrato.

En los contratos de obra pablica, no es necesario probar ninguno de los extremos exigidos por
la teoria de la imprevision para aplicar el régimen de Redeterminacion de precios.
El interrogante que dio lugar a este apartado  fue ¢(Que sucede cuando el sistema de

redeterminacion bien aplicado no es representativo de la realidad econémica del contrato?
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En efecto, el fin de esta seccidn es analizar la aplicacion de este instituto de imprevision sobre
los contratos de Obra Publica, mas precisamente la posibilidad de su aplicacién complementaria
en caso de que el régimen vigente de estabilizacion no fuere suficiente para mantener la
ecuacion econodmica financiera de los contratos.

Puede suceder en el caso de algunos contratos de Obra Pablica, que dada la modalidad de
contratacion, caracteristicas particulares de la obra, plazo y las condiciones econémicas y de
mercado, que el régimen de redeterminacion no fuere suficiente para mantener el equilibrio
originario.

Para que sea posible la aplicacion de la Teoria la Imprevisién es preciso que exista una
alteracion macroeconémica imprevisible y sobreviniente al momento de contratar. En esta
situacion, el contratista debe demostrar la imposibilidad de cumplimiento del contrato en las
condiciones pactadas, la necesidad de su reacondicionamiento y el caracter imprevisible y
sobreviniente de la causa.

En principio, no hay argumento de esencia que lo impida y dogmaticamente es posible segln

los antecedentes en la materia, si se demuestra esa distorsion respecto a la realidad de mercado.

Hay parte de la doctrina administrativa que considera que en situaciones econdémicas extremas
ambas figuras, Teoria de Imprevision y Redeterminacion de Precios, pueden coexistir y
complementarse. Algunos de esos autores son Muratorio, Crivelli, Ymaz Cossio Gordillo, entre
otros.

Muratorio afirma “ambas figuran pueden coexistir, y, mas todavia, la imprevisién puede operar
inclusive sobre situaciones sobrevinientes a lo previsto en su momento en la formula para la

redeterminacion de precios”. (Universidad Austral- Derecho, 2019, pag. 2)

Segun Crivelli “con frecuencia y por distintas causas, el sistema pactado, resulta frustrado por
la realidad, tornandose irrepresentativo” ( El ajuste de precios de la locacion de obra , 2004,
pag. 113). Es decir, el valor de contrato, una vez aplicado el sistema de revision de precios, no

representa un valor que sea equivalente al valor adquisitivo invertido, a su realidad econémica.

En ese sentido, es un efecto previsible del contrato, su alea normal, es decir cuando hay una
diferencia menor entre el precio basico del contrato méas los sucesivos precios redeterminados
y el mantenimiento de la ecuacion econémica financiera. En cambio, se considera que alea

contractual pasa a ser anormal si:

147



148

El nivel de desbaratamiento contractual es mucho mayor, la ley se desprende de estos sistemas
automaticos de alcance limitado y también de la facultad exorbitante de obligar a la contratista a
cumplirlo. En consecuencia se aplica la teoria de la imprevisidn, en la que el administrado debera probar
los extremas sustancialmente equivalentes a los del Art 1198 del cédigo Civil. (Crivelli J. C., 1987, pag.
127)

En el alea anormal, la diferencia es relevante a tal punto que consume el margen de beneficio
incluido en el precio del contrato e impide cubrir los costos del contrato. Esta alea anormal, es
lo que lo hace imprevisible, porque la prevision contractual era justamente la otra, la normal.

En el caso del contrato de obra puablica, el alea anormal, implica que se vuelve
extraordinariamente oneroso de forma de impedir la continuidad del mismo ya que el contratista
no esta obligado a contar con capital propio de tal magnitud que le permita realizar la obra sin

contar con los pagos periodicos que se ajusten a lo que invierte en ella.

En esa misma linea de pensamiento, Ymaz Cossio afirma:

Mientras no cambie la reglamentacién del régimen de redeterminacion de precios completarlo con la
aplicacion de la teoria de la imprevision podria ser la solucién juridicamente aceptada. Esta aplicacion de
la teoria de la imprevision responde al valor de cooperacion: seria la que debe prevalecer para resolver el

caso en justicia. (Redeterminacion de precios y teoria de la Imprevision , 2014, pég. 1)

Ymaz sostiene que “por su sustancia la aplicacion de la teoria de la imprevision, es solo
provisorio, hasta que se normalicen en las variables que estarian afectando transitoriamente la
normal aplicacion del régimen de redetermiancion de precios” (Redeterminacion de precios y
teoria de la Imprevision , 2014, pag. 2).

Dada la importancia de la obra publica y las politicas publicas que materializa es primordial
restablecer el equilibro contractual para evitar la paralizacion de las mismas. En efecto “en
casos de urgente interés publico seria posible disponer, como cautelar administrativa, adelantos
a cuenta de la compensacion por imprevision para mantener el normal desarrollo de las obras”
(Ymaz Cossio E. R., 2014, pag. 2).

Para los contratos administrativos, como lo es el de obra publica se “genera derecho a la
contratista a una compensacién por imprevisiéon, mientras ella dure; y si se convierte en
permanente, el derecho para cualquiera de las partes a readecuar el contrato 0, no de acordarse

la autorizacion a rescindirlo” (Ymaz Cossio E. R., 2014, pag. 2).
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Finalmente, Ymaz agrega:

Una vez aplicada la redeterminacion, si no considera aspectos que podrian contemplarse por la
imprevision, se puede plantear la aplicacion complementaria de esta Ultima como un reclamo a
resolver. No conozco casos en gue esto haya ocurrido en la practica actual, a diferencia de lo
gue ocurri6 con las variaciones de costos. (Entrevista para tesis - Regimen de Redeterminacion
decreto 691/2016, 2020, pag. 2)

Por otro lado, bajo estos mismos presupuestos, la teoria de la imprevision, puede ser aplicada
para proceder al reajuste de la clausula de ajuste ante su funcionamiento imperfecto.

En otras palabras, Gordillo afirmaba que:

Existe la posibilidad de que se haya pactado determinada cliusula de reajuste , y por causas no previstas
al momento de contratar dicha clausula no contemple posteriormente una modificacion importante en la
ecuacioén econémica financiera del contrato, entonces(..) se procede al reajuste de la clausula de ajuste. (

Mayores Costos, imprevision, Indexacion, 2014, pag. 903)

En efecto, cuando la inflacion es muy aguda, puede ocurrir que:

El reconocimiento de los mayores costos sea insuficiente para compensar al contratista en sus mayores
erogaciones, pues la diferencia en el valor de los materiales o del dinero, entre la fecha en que invierte en

obra y la fecha que lo cobra, no es usualmente reconocida. (Gordillo, Mayores Costos,

imprevision, Indexacion, 2014, pag. 899)
Por su parte, Cassagne afirmaba que “si la clausula de revision de precios no cumple su funcion
estara radicalmente desvirtuada, violada en su esencia, pues no habra tenido el amparo para el

cual estd concebida y estipulada, y tendré que ser modificada para atender el fin perseguido”

(Las Clausulas de Reajuste de Precios en los Contratos Administrativos., 2012, pag. 5).

5.3.2.1 Algunas causas que habilitarian el procedimiento.

Para analizar este tema, se debe partir de las siguientes premisas respecto del contrato de Obra

publica:
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Que las obras publicas no han sido cotizadas a precios insuficientes. En general se
contratan mediante licitaciones publicas, en la que los precios basicos del contrato
fueron considerados serios y no temerarios, por su relacion con otras ofertas en el
proceso de seleccion y con el presupuesto oficial.

Que oferente no incluyd dentro del precio una prevision inflacionaria.

Es decir partimos de la presuncion de que el precio de los contratos de obra publica se
basa en ofertas serias en un contexto de competencia y no contuvieron expectativas de
riesgo.

Que la contratista sabia cual era el mecanismo de revision de precios gque regirian el
contrato antes de formular su oferta econémica y que pudo estudiarla, con pleno
conocimiento de la realidad econémica imperante en el pais.

Que el contrato se encuentra en ejecucion, es decir la obra no esté paralizada por culpa
del contratista.

Que se debe suponer que los analisis de precios y los indices aprobados por el comitente
para ser utilizados para la redeterminacion de precios representaban, al momento de la
firma del contrato, adecuadamente la evolucion de los valores en el mercado de todos
los insumos utilizados para realizar la obra.

Que la contratista calculo en sus precios como gastos financieros, las alteraciones que
podrian darse en la moneda entre los la presentacion de los respectivos certificados y su

correspondiente pago.

Por otro lado, es importante plantear las siguientes causas que de forma individual o en

conjunto, pueden llevar a la falta de equidad y/o representatividad del sistema de

redeterminacion y en efecto hacer que deje de cumplir su funcion instrumental de

mantenimiento del equilibrio econdmico contractual. A continuacion se exponen algunas de

las causas:

Umbrales de revisién o sistema de clausula gatillo, implica la posibilidad de revisar el
precio del contrato solo a partir de un determinado umbral cuantitativo. Es decir las
variaciones de precios antes del gatillo son absorbidas por el contratista. Se han
mostrado evidencias que el régimen de redetermiancion de precios no logra registrar o
registra muy tardiamente los saltos bruscos en los precios, por los umbrales totales que
hay que superar para que se disponga la redeterminacion.
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Los precios de algunos insumos de la obra, equipos, gastos indirectos, generales y
financieros, se han incrementado de forma no reflejada por los precios e indices tenidos
en cuenta para la redeterminacion de precios.

En contextos de alta inflacion o fuerte devaluacion, todos los insumos del contrato de

obra aumentan mas de lo normal y algunos aumentan en una magnitud muy diferenciada
respecto de los otros. Por tanto, el mecanismo no permite reflejar rapida y eficazmente
los aumentos de precios que se verifican efectivamente como consecuencia de la
inflacién y/o devaluacion.
Materiales y financiacibn en moneda extranjera o con referencia en precios
internacionales. En obras muy especificas y poco convencionales, como puede ser las
grandes obras de ingenieria y las energéticas, puede ocurrir que se requieran materiales
y financiamiento del exterior cuyo precio va a estar en referencia a una moneda
extranjera.
Ante el impacto de una devaluacion, algunos costos operativos y materiales importados
se incrementan por permanecer en dolares, como son algunos equipos como las gruas y
determinados materiales como el acero, combustible, etc. En muchas ocasiones, los
indices de productos importados no reflejan de forma inmediata el impacto de la
devaluacion en precios.

En una economia inflacionaria e irregular como la nuestra, durante el tiempo
transcurrido entre la consideracion de los valores y la presentacion de las ofertas,
pudieron ocurrir acontecimientos que desactualizaron notablemente tales valores, y
mucho mas si consideramos el tiempo que debe pasar hasta el momento de la
adjudicacién o de la firma del contrato.

En épocas de alta inflacion constante, el valor invertido en el periodo de ejecucion,
jamas coincidira con el valor que hace falta invertir, para realizar la misma cantidad de
obra en el periodo de certificacion. Esto es porque el periodo de certificacion es
posterior al periodo de inversion y la inflacion constante deteriora el poder adquisitivo.

La mora en la emision, aprobacion de los certificados de avance y en el pago de los
mismos.
El largo tiempo de tramitacion de las mismas redeterminaciones de precios y el gran

plazo de pago de los certificados redeterminados.
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e Falta de desagregacion del costo financiero en los andlisis de precios y en su defecto
no se permite reconocer la evolucion y variacion de la tasa de interés en el mercado
de forma particular. A causa de la alta inflacion, se producira un mayor costo
financiero por la exposicion del capital a la inflacion y en efecto serd mas caro asumir

obligaciones financieras.

A modo de cierre, se observa que si se partieran de las premisas antes sefialadas y el contratista
pudiera probar de forma clara y no general, que estas causas y/o falencias en el actual régimen
de Redeterminacion generaron, un alea anormal para el contrato, podria ser de aplicacion la
teoria de la imprevision de forma complementaria.

La diferencia no cubierta por el régimen de redeterminacion debe ser relevante y determinar un
déficit o quebranto financiero que impida el recupero de los costos reales de la ejecucion de los
trabajos. En consecuencia, el dafio financiero debe ser significativo y probado fehacientemente
por el contratista.

En términos generales, se puede afirmar que la irrepresentatividad del sistema de analisis de
precios, daria lugar al reconocimiento del dafio financiero suficientemente probado bajo
pardmetros objetivos. Sin embargo, es relevante remarcar, que la legislacion solo admite
recomposicion de los desfasajes que deriven de acontecimientos sobrevinientes e imprevisibles

a la firma del contrato.

5.3.2.2 Inflacién y Devaluacion en la Argentina.

No todo proceso inflacionario puede ser considerado imprevisible, porque la inflacion en
nuestro pais se remonta desde la segunda mitad del siglo XX hasta la actualidad. No obstante,
la inflacion desatada fuera de los canones habituales si puede considerarse como imprevisible,
en su magnitud o velocidad de acleracion.

La inflacion estructural, que responde a circunstancias permanentes de nuestra economia, no
justifica la aplicacion de la teoria de la impresion, pero si de un mecanismo de revision de
precios, ya que el riesgo que existe en el contrato asume la condicion de ser normal. A pesar
de ello, si podria hacerlo, en cambio la inflacién coyuntural®’, por su naturaleza stbita y

extraordinaria.

67 Puede ser un ejemplo de esto el caso llamado popularmente Rodrigazo, en el afio 1975, que llevé a una tasa
de inflacion mensual del 50% en los meses mas afectados.
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En otras palabras, si la curva de crecimiento de precios sufre un brusco salto que asume los
caracteres de imprevisible y extraordinario, la aplicacién de la teoria de la imprevision

contractual resulta procedente.

En esa misma ldgica Barra afirma que:

La depreciacion monetaria en épocas de constante o progreso envilecimiento econdmico no resulta por
si sola, una excusa de alteracion de la base del negocio. Esto es porque, tal fenémeno econémico aparece
como ordinario y en buena medida como previsible. Lo extraordinario y lo imprevisible en estas
circunstancias no aparece. Pero ellos no es asi cuando esos precios sufren un incremento que escapa por
completo a toda humana prevision. (La teoria de la imprevisién y el régimen de los mayores costos en la
obra publica., 1976, pag. 331)

Por otro lado Bercaitz, ratifica que “ si la inflacion como consecuencia de un hecho inesperado,
toma de pronto una curva muy aguda, se acepta como la existencia de un acontecimiento
extraordinario e imprevisible que legitima la revision del contrato” (Teoria General de los
Contratos Administrativos, 1980, pag. 461).

5.3.2.3 El costo financiero en las Redeterminaciones Precios.

Es relevante el costo financiero, es decir del costo del dinero, en los contratos de obras publicas
que son de gran magnitud y extensién en el tiempo.

Respecto al costo financiero, existen posiciones muy disimiles en cuanto a su forma de
reconocimiento y tratamiento particularizado.

El precio del capital es la tasa de interés por el tiempo de uso del mismo. La variacion del costo
financiero se produce exclusivamente por el cambio de la tasa de interés.

En principio, si el costo financiero representa un porcentaje del resto de los precios del contrato,
el aumento de tales precios acarrea necesariamente una adecuacion indirecta razonable de los
costos financieros.

“Cuando la inflacion se mantiene en niveles moderados, por debajo del 20%, el alza de casi
todos los precios, incluida la tasa de interés, tiene tendencias parecidas y esta situacion es
ajustada a la realidad” (Crivelli J. C., 2004, pag. 79)

Sin embargo, a medida que la inflacion supera ese nivel, se van requiriendo progresivamente
sistemas mas desagregados, resultando cada vez mas dificil representar un precio con otro.

“Cuando la inflacién aumenta progresivamente y la tasa de interés se separa de la tendencia de
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la inflacion, en ese momento no es razonable adecuar el costo financiero con la inflacion de los
precios” (Crivelli J. C., 2004, pég. 79).

En periodos de fuertes crisis economicas es razonable darle un trato propio y especifico al costo
financiero ya que durante los periodos inflacionarios, las tasas de interés real realizan una doble
funcion, esto es, compensar la privacion del capital y actuar como mecanismo de actualizacion
de los valores.

Segun Mertehikian distingui6 tres circunstancias en la que su trato particularizado es relevante:

a) Costo del dinero por el periodo de la inversidn, que va desde que ésta se realiza hasta la medicién de
los trabajos ejecutados. Es éste el correspondiente al plazo de ejecucion de los trabajos; b) Costo del
dinero por el periodo contractual de pago de los certificados, que corresponde al lapso que va desde la
emision del mismo hasta el pago correspondiente; ¢) Costo del dinero por la mora en la cancelacién de

los créditos del contratista. ( El costo Financiero en el Contrato de Obra Publica, 1997, pag. 782)

En otra posicion diferente respecto al tratamiento del costo financiero, Druetta, afirma:

En cuanto a los mayores costos financieros por la exposicion del capital a la inflacién, no es posible
actualizar el capital invertido que lleva implicita la utilidad de la contratista y otorgarle un plus como si
se tratara de una actividad financiera, pues ello importaria reconocerle las ventajas por ambas actividades
y solo efectud una: la obra. (Ley 13064 de Obras Publicas, 2013, pég. 8)

“La intencion de cobrar una nueva renta por el lapso que va desde que se invirtid el capital hasta
que efectivamente se pago el certificado, importaria tanto como reconocerle a la actora una
doble utilidad: la calculada al ofertar y un rendimiento adicional por la inmovilizacién del
capital.” (Druetta R. T., 2013, pag. 8)

A modo de cierre, la importancia del tratamiento particularizado del costo financiero, radica en
poder reflejar el aumento de la tasa de interés y su impacto en el costo del financiamiento
durante toda la ejecucion de la obra.

Es asi como el costo financiero fue regulado con este mismo criterio por medio del decreto

2348/76 y normas posteriores®®. Luego, tras el régimen de revision de precios aprobado por el

68 Este tema fue analizado en el apartado, 5.2 Antecedentes normativos de los mecanismos de recomposicién
de precios de los contratos de obra publica.
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decreto 1312/93, el costo financiero estuvo excluido en términos de reconocimiento especifico.
Posteriormente, el decreto 1295/02 que derogé el anterior, incluyé el costo financiero
expresamente en la Tabla de Insumos y Ponderaciones. Finalmente en el decreto actual esta

permitido su tratamiento particularizado.

5.3.2.4 Limite a la obligacion de cumplimiento del contratista.

En la obra publica, como ya se remarcé en varios apartados, el principio es la continuidad
contractual, porque existe un interés publico comprometido en la realizacién de la obra.

En ese sentido, es importante aclarar que el contratista tiene la obligacién de continuar la obra
pese a la alteracion de la economia del contrato y/o  existan errores en las redeterminaciones
de precios o se tope con distorsiones significativas en el sistema, con el limite de un desfasaje
financiero equivalente a tres meses de certificados o el 15% del contrato, segun lo establece el
decreto 1186/84.

Por otro lado, en este contexto se exime a la contratista la obligacion de mantener el ritmo de

la obra. Segun lo establecido por el art 2° del mencionado decreto:

La justificacion de la demora, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 1° del presente decreto,
determinard el otorgamiento de una correlativa prérroga del plazo contractual y la consecuente
modificacion del plan de trabajo y de la curva de inversion estipulados. (P.E.N P. E., 1984, pag. 1)

Finalmente, es de destacar que hoy en dia lo fundamental, para que dispare la llamada excepcion
de incumplimiento contractual, es decir el limite a la obligacién de cumplimiento de contrato,
es que lo previsto por el Decreto 1186/84 se vea complementado por la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién del fallo Cinplast, que habla de una razonable imposibilidad

de cumplimiento.

La exceptio non adimpleti contractus puede ser opuesta por la contratista si existe prueba de una
razonable imposibilidad de cumplir con las obligaciones impuestas, frente al incumplimiento de
pago por la Administracion, entendiendo que esa situacion no se presentaba al momento en que
la actora dispuso la rescision del acuerdo. (Cinplast v. Empresa Nac. de Telecomunicaciones.,
1993, pag. 2)

Asimismo, en el fallo mencionado la mora en las obligaciones de la demandada “no habilitaba

por si a la ruptura pues no se daba objetivamente la razonable imposibilidad de cumplir los
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compromisos asumidos (...) Se agravia de que no se tuviera por configurada una razonable
imposibilidad de cumplir con las obligaciones asumidas” (Cinplast v. Empresa Nac. de

Telecomunicaciones., 1993, pag. 3).

5.3.3 Caso Argentino

5.3.3.1 Laemergenciay las crisis econémicas en argentinas.

Son numerosas las crisis econémicas por las que ha atravesado nuestro pais: El Rodrigazo, La
Tablita, EI Austral, Crisis del afio 89, Plan Bonex,Tequila, Corralito, entre otras que pueden
mencionarse.

La emergencia es una situacién que sobreviene imprevistamente y altera esencialmente los
requisitos bajo las cuales debe efectuarse una prestacion o realizarse una actividad. En el
derecho publico, es un estado caracterizado por la excepcionalidad e implica, como principio,
la sustitucion de un derecho normal por uno excepcional.

La emergencia como instituto juridico es una reaccion del congreso o de las legislaturas
provinciales ante una situacion de hecho extraordinaria. La declaracion de emergencia es la
respuesta normativa del Estado frente a una situacién excepcional, en la que infiere que las
normas ordinarias vigentes son incapaces para enfrentarla.

En otras palabras, debido a la grave alteracion que ocurre en la realidad, el interés pablico exige
adoptar medidas extraordinarias que permitan enfrentarla y superarla hasta el restablecimiento

de la normalidad.

Desde el ejercicio del poder publico, la emergencia supone una accion legislativa y administrativa que
genera la concesion de determinados beneficios o la disposicidn de ciertas restricciones de caracter
excepcional y transitorio respecto de quienes mantienen una vinculacion directa con la situacion en
emergencia. Sin embargo, no debe olvidarse que la emergencia es una situacion de excepcion y anormal,

y por ello es condicion que las medidas dispuestas sean transitorias. (Gowland, 2004, pag. 555)

Bajo esa misma logica Saglés afirma que “Si graves circunstancias de perturbacion lo
autorizan, el ejercicio de poder de policia del estado puede ser ejercido en forma mas eneérgica
gue lo admitido en periodos de normalidad, por eso la norma de emergencia tiene que ser
circunstancial y temporarias” (Derecho Constitucional y Derecho de Emergencia, 1990, pag.

134).En ese sentido Monti afirma que:
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Es posible el ejercicio del poder del Estado en forma mas energia que la admisible en periodos de sosiego
y normalidad en momentos de perturbacion social y econdmica y en otras situaciones semejantes de
emergencia y ante la urgencia de atender a la solucién de los problemas que se crean. ( Emergencia y

Contratos Administrativos , 2004, pag. 65)

La ley de emergencia no podria frustrar un derecho constitucional, pero si podria suspender su
goce de modo razonable. La razonabilidad del derecho de emergencia es entendida en el sentido
que debe guardar proporcién y adecuacion con los motivos que dieron origen al acto necesario
y el fin perseguido.

“La legitimidad de la medida legal de emergencia implica que la misma debe dictarse en
funcién del bien comun y por otro lado debe ser justa y razonable” (Sagués, 1990, pag. 136).
Cuando se recurre a la emergencia se lo hace con el objeto “de amparar y defender el orden
constitucional; la emergencia no suprime la legitimidad constitucional sino que la garantiza por
medios extraordinarios” (Zilli de Miranda, 2005, pag. 391).

La emergencia es una situacion que puede tener lugar en diferentes ambitos sociales,
econdémicos, administrativos, educativos, de la salud, penitenciaria, laboral, sanitaria, etc., y
segun sean las caracteristicas y el alcance de la crisis, seran las medidas correctivas que deban
adoptarse para enfrentarla y superarla.

En particular la emergencia econdémica “es un hecho externo temporalmente limitado que afecta
aspectos esenciales de la organizacion del Estado creando una situacion de peligro colectivo,
que autoriza la adopcion de medidas que afectan las garantias individuales” (Lorenzetti, Los
contratos ante la emergencia econdémica, 2001, pag. 8)

Segun afirma Dromi “En emergencia publica se ven alterados, en mayor o0 menor medida, las
diferentes variables de los Contratos Publicos lo que torna imposible la continuacion de su
gjecucion en las condiciones convenidas. Entonces la relacién contractual debe ser
requilibrada.” (Licitacion Publica, 2017, pag. 875)

La emergencia afecta la base del negocio y como consecuencia de ello impacta en la
correspectividad de las prestaciones. “Esta excesiva onerosidad sobreviniente es corregida por
el juez o por la ley, y esto ha sido admitido por nuestra doctrina sin mayores objeciones
(Lorenzetti, Los contratos ante la emergencia econémica, 2001, pag. 6)

Sagués afirma que “hay consenso en considerar al estado de emergencia como un tipo o especie
del género estado de necesidad. La emergencia caracteriza una situacion de necesidad

excepcional y transitoria” (1990, pag. 122).
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Entonces la necesidad no puede justificarlo todo, ni puede escapar al derecho. Lo caracteristico
de la situacion de necesidad es que impone o demanda una solucion: si esta no se toma, se
producira un dafio. “Es indispensable, entonces, que la emergencia sea valorada en funcion de
su compatibilidad e incompatibilidad con la Constitucion Nacional” (Zilli de Miranda, 2005,
pag. 392).

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, expuso que la emergencia deriva de:

Situaciones de caracter fisico (terremotos, epidemias), econdmicas, sociales o politicas Lo que tipifica la

emergencia es su modo de ser extraordinario, la gravedad y amplitud de sus efectos, y la necesidad
imperiosa de establecer normas adecuadas para resolverla, en funcion de los intereses afectados, reglas
que no son propias del derecho ordinario: acontecimientos extraordinarios, dice la corte, reclaman

remedios también extraordinarios. (Sagtés, 1990, pag. 133)

La CSJN ha elaborado una especie de derecho constitucional regulatorio de le emergencia, en
base a cuatro recaudos claves “Realidad de la emergencia, transitoriedad del derecho de
emergencia, legitimidad (razonabilidad) del mismo, y sometimiento a la Constitucion. Pero esto
ultimo, exige que no haya frustracion sino solo suspension de los derechos constitucionales en

juego durante la emergencia” (Sagués, 1990, pag. 155).

Nuestro pais lamentablemente registra recurrentes antecedentes de situaciones de emergencia
que han afectado diferentes sectores de la economia y de la sociedad. Esta situacion de
emergencia, que en principio debiera ser excepcional y transitoria, se hizo muy frecuente, en
los dltimos tiempos en el derecho argentino. Muchos autores se mostraron en contra de este
estado permanente de emergencia como Botassi, Lorenzetti, Mosset Iturraspe, Rejtman Farah

y Gowland, entre otros.

Segiin Botassi “Las medidas adoptadas, expuestas como excepcionales y temporarias,
resultaron claramente contrarias a la letra y espiritu de la Constitucién Nacional y de las
constituciones provinciales.” (2004, pag. 39)

La emergencia en los Gltimos afios, ha sido un fenémeno de inusual permanencia y alcance. Sin
embargo, la Corte Suprema fue pronunciandose al juzgar la constitucionalidad de las sucesivas
leyes de emergencia que se fueron dictando.

Mosset Iturraspe también se expidio sobre el caracter excepcional de la emergencia:
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La emergencia econémica, como causa de limitacion o restriccion de derechos, debe ser excepcional;
acotada en el tiempo y en sus alcances; sobre la base de argumentos razonables; debe respetar el contenido
esencial del derecho de modo de no desnaturalizarlo; - ser proporcionada al fin; - presentarse como la

Unica alternativa posible; -configurando una restriccion general y no discriminatoria, etcétera . (La

emergencia economica y su incidencia en las relaciones contractuales., 2002, pag. 3)

Rejtman Farah respecto a la temporalidad de la emergencia en la Argentina, afirmo que “Esta
pretension de transformar lo excepcional en habitual y de considerar al Poder Ejecutivo como
legislador normal pone en riesgo el equilibrio institucional sobre el que se asienta nuestra
Constitucion Nacional” (Contrataciones publicas Transparentes: un desafio en la emergencia,
2005, pag. 1)

Por otro lado, Gowland afirma:

“Las respuestas que el derecho debe dar a esta problematica, deben permitir superar la crisis
para el restablecimiento de la situacién normal. De lo contrario, no solo la crisis no se supera,
sino que ademas lleva a un acostumbramiento por el cual lo anormal empieza a considerarse

como normal” ( Los Servicios Publicos: La Renegociacion de los Contratos , 2004, pag. 551).

En la mismas logica Lorenzetti afirma que “La emergencia permanente crea inseguridad,
destruye todo célculo de riesgos, y su prevision individual, restringiendo el funcionamiento
econdmico” (La Salida de la Emergencia: Recomposicion Institucional y Revision de los
Contratos , 2004, pag. 31).

Una emergencia permanente como en Argentina va en contra del orden puablico. Segun

Lorenzetti:

La emergencia puede ser distorsionada por el uso excesivo; hay un peligroso acostumbramiento a la
emergencia econdmica .Este es un problema grave en Argentina. Si se revisa la legislacion, es casi
habitual hablar de emergencia y con ello avasallar derechos.Esta situacion, que siempre se presenta como

la ultima, es intolerable en un Estado de derecho. (Los contratos ante la emergencia econémica, 2001,

pag. 7)

5.3.3.2 Las crisis de los contratos y la renegociacion.

159



160

En principio los cambios de la realidad econémica que afectan al contrato de obra no habilitan
la renegociacion de los términos del mismo, solo provocan el disparo del mecanismo previsto
para esa eventualidad que, conceptualmente, era previsible en su ocurrencia.

La justificacion de la renegociacion de un contrato de Obra Plblica se encuentra en el interes
publico general y social que esta en juego y que es lo que le importa a la comunidad en su
conjunto. El interés publico que prima es la continuidad del contrato y se aplica doctrina del
sacrifico compartido para llevar adelante tal procedimiento. En otras palabras, la renegociacion
es un mecanismo, mediante el cual el Estado mediante el sacrificio compartido buscaba una
solucion de los contratos en crisis.

La renegociacion o recomposicion de los contratos administrativos Unicamente se aplica a
aquellos contratos en crisis cuya ecuacion econoémico-obligacional originaria se vea afectada
por razones de emergencia.

Segin Dromi “Renegociar implica reequilibrar 10s elementos que componen el contrato. Es
negociar de nuevo, producir ajustes sobre la base del mismo contrato” (Licitacion Publica,
2017, pag. 875) .

La renegociacion es un procedimiento en el cual se revisa todos los elementos esenciales del
contrato es decir el objeto, tiempo y precio, entre otros. En un reajuste global del contrato
original por efecto de circunstancias significativas, extraordinarias, excepcionales,
sobrevinientes e imprevistas.

En otros términos negociar de nuevo implica practicar ajustes sobre la base del contrato, lo que
repercutird en la ecuacion originaria (Dromi, 2017, pag. 875). Sin embargo, renegociar el
contrato no implica reconvertirlo. “No hay variacion sustantiva en la prestacion, sino que la
alteracion es solo del precio, del modo, del plazo entre otros, pero sin modificacién estructural
del asunto o negocio” (Dromi, 2017, pag. 875).

La renegociacion o recomposicion de los contratos no puede servir para mejorar o empeorar las
condiciones de la oferta aceptada por la administracion. El sinalagma originario debe

permanecer incélume.

Por otra parte, se pone en discusion si es necesario una ley para renegociar un contrato, una
parte de la doctrina dice que si y la mayoria dice que no. En general, se renegocian aunque no

haya una ley que asi lo contemple.

Los antecedentes normativos mas actuales sobre la emergencia son la ley N° 23.696 del afio

1989, en el afo 2000 la Ley de Emergencia N° 25.344 y en el afio 2001 Ley de Emergencia
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N° 25.561. Estas leyes ante la emergencia planteaban dos soluciones posibles para los contratos
de Obra Publica en crisis: su recomposicion o su rescision.

En el afio 1989 con motivo de la crisis econdmica, la finalizacion anticipada del mandato de
Raul Alfonsin a la presidencia y la asuncion de Carlos Menem, se dictd la Ley N° 23.696,
denominada de Reforma del Estado, que establecid en su Articulo 1° la declaracion “en estado
de emergencia la prestacion de los servicios publicos, la ejecucién de los contratos a cargo del
sector publico y la situacion economico financiera de la Administracion Publica Nacional
centralizada y descentralizada” (Congreso Nacional, 1989, pag. 1).

Esta norma alcanzaba Unicamente a los contratos de obra y consultoria ya que existian pocas
concesiones de servicios publicos en ese momento.

Asimismo, establecié por un lado en el Articulo 48° la facultad del Ministro que fuere
competente en razén de la materia a declarar la rescision de todos los contratos de obra y de
consultoria celebrados con anterioridad a la vigencia de esta ley por el sector publico. Y por
otro en el Articulo 49° la Recomposicion del contrato:

La rescisién prevista en el articulo precedente, no procedera en aquellos casos en que sea posible la
continuacion de la obra, o la ejecucion del contrato, previo acuerdo entre comitente o contratante y
contratista que se inspire en el principio del sacrificio compartido por ambas partes contratantes.
(Congreso Nacional, Ley N°23696- Reforma de Estado, 1989, pag. 2)

Maés adelante, en el afio 2000, la Ley de Emergencia N° 25.344, volvid a establecer en términos
parecidos a los de una década atrds la emergencia en su Art. 1° de “la situacion econdémico
financiera del Estado nacional, la prestacion de los servicios y la ejecucion de los contratos a
cargo del sector publico nacional” (Congreso Nacional, Ley N°25344- Emergencia Economica

y Financiera, 2000, pag. 1)

En esta norma también dispuso dos caminos posibles para los contratos en emergencia en curso
en ejecucion: la rescision y la recomposicion. Pero esta vez amplio, en su Art. 2°, el espectro
de los contratos sujetos a rescision por parte del poder ejecutivo: contratos de obra, de servicios,
de suministros, de consultoria o de cualquier otro tipo que generen obligaciones a cargo del
Estado, celebrados con anterioridad al 10 de diciembre de 1999. Por ultimo en el Articulo 3° se

dispuso que:

La rescision prevista en el articulo precedente, no procedera en aquellos casos en que sea posible la

continuacion de la obra, o la ejecucién del contrato, previo acuerdo entre comitente o contratante y
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contratista que se inspire en el principio del sacrificio compartido por ambas partes. (Congreso Nacional,
Ley N°25344- Emergencia Economica y Financiera, 2000, pag. 1)

Posteriormente, como consecuencia de la crisis de diciembre de 2001 surgi6 una nueva ley de
emergencia, la Ley N° 25.561. Dicha ley dejo sin efecto el modelo de convertibilidad entre el
peso argentino y el dolar estadounidense, en tanto derogd en parte la Ley de Convertibilidad.
La ley 25.561/2001 declard, en su art 1°, la emergencia en materia social, econémica,
administrativa, financiera y cambiaria, y a partir de ello introdujo importantes cambios
normativos, con arreglo a lo dispuesto en el Articulo 76 de la Constitucion Nacional. La
referencia del Articulo 76° de la C.N hace evidente la voluntad de ejercer la facultad de delegar
en el Poder Ejecutivo amplios poderes legislativos para enfrentar la crisis.

Asimismo, en el Art 8° se establecio que en los contratos celebrados segin el encuadre de
normas de derecho publico, comprendidos entre ellos los de obras y servicios publicos,
guedaban sin efecto las clausulas de ajuste en ddlar y las clausulas indagatorias.

Por otro lado, se autoriza al Poder Ejecutivo Nacional, la renegociacion de los contratos
celebrados por la Administracion publica, en el Articulo 9°. Para los contratos cuyo objeto fuera
la prestacion de servicios publicos, se establecieron los siguientes criterios para llevar adelante

igual procedimiento:

1) El impacto de las tarifas en la competitividad de la economia y en la distribucién de los ingresos; 2)
la calidad de los servicios y los planes de inversion, cuando ellos estuviesen previstos contractualmente;

3) el interés de los usuarios y la accesibilidad de los servicios; 4) la seguridad de los sistemas

comprendidos; y 5) la rentabilidad de las empresas”. (Congreso Nacional, Ley N° 25561, 2002,
pag. 2)

Conforme este concepto, el Poder Ejecutivo es competente para llevar a cabo tal renegociacion
a los fines del restablecimiento de las condiciones contractuales, por ser ello propio de la
funcién administrativa y por ser quien tuvo a su cargo la celebracion original de los contratos.
Es importante destacar que en dicha normativa no se establecio ningun criterio para la
renegociacion de los contratos de obra publica.

Es decir en principio ambos contratos fueron regulados pero luego se omitio fijar las bases para
la renegociacion de los contratos de Obra Publica. No obstante, con el decreto 1295% del afio

8 El andlisis de este decreto fue realizado en el apartado 5.1.1 Similitudes y Diferencias del Decreto 691/2016
respecto al anterior Régimen de Redeterminacion Decreto N° 1295- 2002.
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2002, en principio, se encontrd una herramienta para mitigar el desequilibrio del precio de los
contratos de Obra Publica a través de un mecanismo de Redeterminacion de precio.

El Poder Ejecutivo como debia renegociar los contratos celebrados por la Administracion
Publica conforme normas de derecho publico, dict6 decretos para reglamentar la renegociacion.
En este sentido fueron sancionadas sucesivamente diversas reglamentaciones. Se destacan las

siguientes:

- Decreto 214/2002: este decreto, encuadrado como un decreto de necesidad y urgencia, reiterd
la pesificacion de todas las obligaciones de dar sumas de dinero en délares cualquiera fuera su
causa u origen. Si bien sus disposiciones estuvieron referidas principalmente a las obligaciones

del sistema financiero, también fijo reglas para las obligaciones no vinculadas a este ultimo.

-Decreto 293/2002: mediante este reglamentacion, el Poder Ejecutivo encomendd al Ministerio
de Economia, la renegociacion de los contratos administrativos conforme lo dispuesto en el art.
8° de la ley 25.561 para la prestacion de obras y servicios publicos.

Ademas, se constituyé la Comision de Renegociacion de Contratos de Obras y Servicios
Publicos. En la préctica esta comision se limitd a la discusion de ajustes de tarifas en los
servicios publicos dejando sin un marco de negociacion a las obras en marcha, “que como era

de esperar fueron paralizadas en su mayoria” (Botassi, 2004, pag. 49).

-Decreto 370/2002: designd a los integrantes de la Comisidn de Renegociacién de Contratos de
Obras y Servicios Publicos, delegando en el Ministerio de Economia e Infraestructura , el

dictado del reglamento para el funcionamiento interno de la  Comision.

-Decreto 311/2003: el gobierno que asumi6 funciones el 25 de mayo de 2003 desdobl6 al
Ministerio de Economia e Infraestructura en los Ministerios de Economia y Produccién y de
Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios. En base a este antecedente y a que en el
“proceso de renegociacion, de innegable complejidad, incidieron distintos factores y
circunstancias que imposibilitaron concluir la renegociacion en los plazos inicialmente fijados”,
se dispuso crear la Unidad de Renegociacion y Andlisis de Contratos de Servicios Publicos
como continuadora de la Comision de Renegociacion de Contratos de Obras y Servicios

Publicos.
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-Decreto N° 367/2016, mediante este decreto se derogo el decreto N° 311/2003 de Creacion de
la Unidad de Renegociacion y Analisis de Contratos (Uniren).En efecto, el Poder Ejecutivo, a
los efectos de concluir los procesos de renegociacion de los contratos de Obras y Servicios
Publicos dispuestos por el articulo 9° de la ley 25.561, instruyo a los Ministerios a cuyas Orbitas
correspondan los respectivos contratos sujetos a renegociacion, a proseguir los procedimientos
que se encontraban , a la fecha, en tramite de sustanciacion en el ambito (UNIREN).

También se dispuso la participacion de la SIGEN y de esta Procuracién del Tesoro de la

Nacion, como instancias de asistencia y control previo del referido tramite.

Es de destacar que expertos en la tematica, indican que “los equipos de UNIREN eran
técnicamente excelentes pero si no fueron exitosos en algun sentido, fue puramente por razones
politicas y no técnicas” (Entrevista Tesis- Reg de Redeterminacion de Precios. Decreto
691/2016, 2020, pag. 6).

Por otro lado, miembros del actual ministerio de Obras Publicas consideran que:

La destruccion de la UNIREN fue una gran pérdida para el Estado ya que la misma constituia,
una herramienta vital para resolver los problemas del futuro, un dafio irreparable porque en 4

afios esos equipos se tuvieron que separar y esa experiencia se perdid. (A, 2020, pag. 6)

5.3.3.3 Renegociacion de contratos de Obra Publica

La decision sobre renegociar un contrato de obra es muy delicada, y requiere  especial
prudencia tanto de parte de los funcionarios con responsabilidad directa en el asunto, como de
los distintos 6rganos publicos que de alguna manera deben efectuar el control de gestion del
sector publico nacional. Por eso se observa la necesidad de fijar con claridad las condiciones,

criterios y los limites bajo los cuales se habilita el procedimiento.

. Cuando se presenta la emergencia del contrato de Obra Publica?

Segun se remarcé en la seccion anterior, la renegociacion o recomposicion de los contratos
administrativos unicamente se aplica a aquellos contratos en crisis cuya ecuacién econémico-
obligacional originaria se vea afectada por razones de emergencia. Es este el caso, cuando las

partes del contrato deben concurrir a un nuevo acuerdo.
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Precisamente, la renegociacion del contrato de Obra Publica correspondera que se lleve a cabo,
cuando esos mecanismos previstos para sostener el equilibrio de las prestaciones hayan perdido
su capacidad de reflejar esa realidad econdmica.

Habréa renegociacion justificada del contrato de Obra Publica al igual que en el contrato de

concesion del servicio publico:

Cuando el procedimiento previsto para sostener el equilibrio contractual haya perdido su virtualidad,

cuando resulte insuficiente o inadecuado para reflejar la realidad econdmica del contrato y no sirva para

sostener el equilibrio de las prestaciones reciprocas. S6lo en este caso podemos hablar con propiedad de

emergencia del contrato de concesion de servicio ptblico o Contrato de Obra Publica. (Perez Hualde,

Tarifas y Renegociacion de Contratos, 2004, pag. 3)

¢ Qué se renegocia en contrato de Obra Publica?

Entendemos que el terreno esta constituido por la totalidad de las obligaciones reciprocas de
los sujetos. Serdn materia de renegociacion las condiciones generales, los niveles de exigencia
técnicos, los planes, el plazo, el precio, etc.

La legitimidad de los procesos de renegociacién contractual, se encuentra condicionada a que
se pueda probar la existencia de una causal objetiva para la revision del contrato original, ya
sea que ella se fundamente, en un hecho sobreviniente y ajeno a la responsabilidad del
contratista, o que tenga como fuente, el ejercicio de una legitima prerrogativa de la
Administracion.

Solo de esta forma, se podria defender la decisién de modificar las condiciones del contrato,
respetando el principio de igualdad, porque de esta forma permite probar que cualquiera hubiese
sido el adjudicatario, el hecho sobreviniente habria ocurrido, y el contrato se hubiera
renegociado en las mismas condiciones.

Asimismo, salvo casos excepcionales debidamente justificados, la situacion de mora del
contratista en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, podria considerarse como

como un obstaculo a la renegociacion.

El fin de este apartado es establecer criterios a considerar en caso de renegociacion de contratos

de Obra Publica en crisis:
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Debe tratarse en los contratos de larga duracion donde los mecanismos previstos no sean
suficientes. Deben reelaborarse los mecanismos de sostenimiento del equilibrio
dinamico contractual que se vio frustrado por la crisis que justifica la renegociacion.
Pacta sunt servanda; en lo posible debe cumplirse el contrato tal como se celebro; y si
no es posible hacerlo en lo inmediato, debe retornarse a ello cuando sea posible en la
medida en que no existan otras razones para introducir modificaciones de mayor
permanencia.

Respeto al derecho a la intangibilidad de la remuneracion del contratante particular y al
principio de la continuidad del contrato.

Conformidad al principio de razonabilidad establecido por la Constitucion Nacional y
de proporcionalidad de la medida en relacion al interés publico comprometido.
Acatamiento al principio de igualdad. La administracion debe tratar con el contratista
en la renegociacion, como lo hubiera hecho con cualquiera de los oferentes.

Un sistema centralizado de renegociacion, ya que si bien las obras publicas tienen
caracteristicas muy diferentes entre si, uno de los principios fundamentales a respetar
es el de la igualdad. La tipologia de contratos es diversa pero el enfoque y pauta de
resolucion debe tener un patrén comun. Sin embargo, se deberia contar con un equipo
interdisciplinario para aprovechar los conocimientos, experiencias y antecedentes que
el Estado tenga en cada rama de actividad.

La renegociacidn debe ser realizada bajo parametros objetivos y sobre base cierta.

La Atribucion de la administracion en materia de renegociacion no se ejerce en forma
discrecional, sino sujeta a la demostracion objetiva del fundamento de las
modificaciones que se efectlen.

La renegociacion se debe realizar en base al programa econdémico financiero de la
obra ,al igual que se hizo en las renegociaciones con las concesiones de servicios
publicos

En el andlisis econdmico para la renegociacion contractual deben “tomarse en
consideracion los costos eficientes incurridos por el co-contratante y los margenes de
gastos indirectos, costos impositivos y beneficio declarados en la oferta del contratista
0 concesionario, 0 los expresados en su contabilidad” (Mabromata, 2004, pég. 10).
Debe considerarse la experiencia, filosofia y conceptos aprendidos de las practicas
exitosas y cuerpos profesionales que intervinieron en las renegociaciones ya realizadas

en nuestro pais. Como por ejemplo, las llevadas a cabo por la UNIREN.
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Debe delimitarse los actores que van a intervenir en el proceso y limitar el alcance.
Fuerte presencia de organismos publicos de control en el proceso de renegociacion.
Para la renegociacion, los organismos de control “deberan extremar sus requerimientos
de informacion y supervision erigiéndose como celosos custodios del cumplimiento de
lo que se convenga y el no apartamiento de las reglas de una renegociacion que debiera
ser ejemplar.” (Mabromata, 2004, pag. 12)

La causa de la onerosidad sobreviniente debe ser totalmente ajena a las partes y en
principio la situacion de mora del contratista en el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales, podria considerarse como como un obstaculo a la renegociacion.

Debe determinarse que la distorsion no tenga caracter definitivo. Es necesario
determinar cuanto durara la afectacion del contrato. Se deberia poder determinar un
computo de cuanto falta construir y cuanto pagar para arribar facilmente a una
recomposicion de saldos.

Debe analizarse la relevancia politica, econdmica y social de la obra para el interés
general y dominio publico. EI compromiso asumido por el Estado le exige garantizar su
continuidad.

La renegociacion y los reclamos del contratista se veran fundados en “las garantias
fundamentales, de rango constitucional que se refieren al derecho de propiedad (art. 17
CN) y al principio de seguridad juridica en materia econémica, uno de cuyos pilares es
la legitima confianza” (Perez Hualde, 2004, pag. 3).

La importancia de conservar el principio de publicidad durante todo el proceso de
Renegociacion implica dar a conocer a la ciudadania los alcances sustanciales de la
renegociacion del contrato.

Acorde al origen licitatorio y a la proyeccion de los principios de igualdad y de
publicidad durante toda la ejecucion del contrato, no se puede mejorar las condiciones
establecidas para el contrato original, el objetivo es solo recomponer el equilibrio del
mismao.

Aseguramiento de la transparencia y eficiencia exigidos por la Convencion
Interamericana Contra la Corrupcion, segln Ley N° 24.7509.

Aplicacion del criterio de sacrificio compartido para subsanar las consecuencias de los
cambios en la ecuacion econémica financiera del contrato. No deben recargarse las

consecuencias de la crisis sobre uno solo de los sectores de la sociedad.
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El sacrificio compartido implica compartir de un modo equitativo los efectos de la
modificacion de la relacion contractual o en su defecto el precio del contrato debe cubrir

los costos operativos y solo se le  reconoce una rentabilidad razonable al contratista.

Por Gltimo, “cabe recordar que acto administrativo que rechace el pedido de renegociacion o el
acuerdo que la formalice, debe contar con antecedentes de hecho y de derecho que los avalen”.
(Gowland, 2004, pag. 565)

Peligros de la Renegociacion:

Los peligros que pueden darse durante el periodo de renegociacion son:

Gran duracion en los tramites de renegociacion. Afios de prolongacion, no siempre

justificada.

e Politizacion de la renegociacion. En muchos casos, las renegociaciones no resisten un
prolijo analisis economico de sus nimeros sino esconden un reclamo politico por detras.
Se remarca de nuevo que los nimeros deben ser sobre base cierta y no tedricos o
hipotéticos.

e Fuertes presiones de grandes grupos econdémicos y empresas contratistas, para que los
procesos finalicen con grandes beneficios a su favor.

e Puede darse abuso, desviacion de poder o hechos de corrupcion, por parte de las
autoridades publicas que intervienen en el procedimiento. Por eso la importancia de una
presencia fuerte, con peso y contrapeso, de los diferentes organismos de control.

e Deficiente de marco regulatorio e inapropiado o débil control en el proceso de

renegociacién. En muchos casos, la exclusién en el tramite de renegociacion de los

organismos de control constitucionales, genera debilitamiento y falta de transparencia.

5.3.3.4 Situacion economica del periodo bajo analisis. (Diciembre 2015 a Diciembre2019).

Los efectos de un proceso inflacionario acelerado, brusca  devaluacion, excesivo
endeudamiento Yy fuerte incremento de la tasa de interés asociadas a restricciones en el credito
al sector de construccion por un lado, sumado al déficit fiscal, dudas fundadas sobre la
capacidad de pago de la deuda externa de la Argentina, el aumento progresivo del riesgo pais,
formaron un contexto de gran incertidumbre incompatible con el desenvolvimiento de la

economia.
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La norma N° 27.541, dictada el 21 de Diciembre del 2019, denominada de Solidaridad Social
y Reactivacion Productiva declar6 “la emergencia publica en materia econémica
financiera, fiscal, administrativa, previsional, tarifaria, energética, sanitaria y social, y delego
facultades al Poder Ejecutivo en los términos del articulo 76° de la Constitucion Nacional, hasta
el 31 de diciembre de 2020 (Congreso Nacional, Ley N°27.541 de Solidaridad Social y
Reactivacion Productiva, 2019, pag. 1).

La delegacion de facultades se baso principalmente en los siguientes objetivos: sostenibilidad
de la deuda publica, la reestructuracion tarifaria del sistema energético, promover la

reactivacion productiva, Yy la recuperacion de los salarios, entre otros.

Entonces, si hay crisis y en efecto fue declarada la emergencia econdmica, es relevante poder
determinar cuéles son los impactos en los contratos de obra publica. En primer lugar, es de
remarcar que no se hizo ninguna referencia en particular sobre estos contratos en la nueva norma
de emergencia mencionada.

En palabras de Crivelli, “La obra publica es mas o menos un 25% del total del sector de la
construccion” (Entrevista para Tesis, 2020, pag. 2). De ahi surge la importancia de la obra
publica para la reactivacion econémica.

En un hecho que a diciembre del 2019 gran parte’®, de las obras en curso se encontraban
paralizadas por tener sus precios desactualizados a la realidad del mercado, o por falta de pago
de los certificados de avance y/o redeterminados. Incluso las obras que adn figuraban en
ejecucion, tenian pequefios avances y fueron despedidos la mayoria de su personal.

Los integrantes de la Camara Argentina de la Construccion, coincidieron en resaltar que:

El sector de las empresas de la obra publica sufre amplificados, los efectos de la recesion actual y graves
perjuicios, por los atrasos en los pagos de las obras certificadas, demoras no razonables en la tramitacion
y aprobacion de las redeterminaciones de precios pactadas contractualmente, e incluso la aplicacion de
sanciones por incumplimiento del plan de trabajo cuando existen razones que lo justifican. (Periodico
Lujan 365, 2019, pag. 1)

70 Se estima que un 60% de las obras en ejecucién. Se puede ampliar el tema en las siguientes articulos:
periodisticos https://www.paginal2.com.ar/241283-cuales-son-las-obras-paralizadas
;https://www.paginal2.com.ar/246449-seis-de-cada-diez-obras-estan-paralizadas-katopodis-cuestion;
https://www.infobae.com/economia/2020/01/23/el-gobierno-afirma-que-la-gestion-de-cambiemos-dejo-una-
deuda-de-35000-millones-en-materia-de-obra-publica/
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De més esta decir que las obras paralizadas o con menor ritmo de ejecucion que el previsto,
generan desempleo’. En el mes de diciembre del 2015, en el sector de la construccion habia
registrado 421.559 personas. Como consecuencia de la gravedad de la coyuntura sectorial en
el mes Diciembre de 2019 “los puestos de trabajo pasaron a ser 357.311, segun datos del
Instituto de Estadistica y Registro de la Industria de la Construccion (IERIC, 2020, pag. 25) .
Es decir se produjo una baja de mas del 15% del empleo en el periodo sujeto a andlisis.
Segun afirmé Szczech “nuestro sector acumula 22 meses de caida continua y pérdida de 40.000
puestos de trabajo en los ultimos 3 meses” (Infobae, 2020, pag. 1)

Durante este mismo periodo, la actividad de la construccion también tuvo una caida de un 20,
89% segun el Indicador sintético de la actividad de la construccion (1.S.A.C) del INDEC. “El
I.S.A.C es un “indicador de coyuntura que mide la evolucion del sector, con periodicidad
mensual, tomando como referencia los consumos aparentes de insumos’? requeridos en la
construccion” (INDEC, 2020, pag. 14).

Conforme a este contexto econdmico adverso, se vuelve a poner en boga el concepto de
equilibrio econémico financiero de los contratos y en ese caso en particular, a los contratos de
Obra Publica.

Para determinar si corresponde en nuestro pais o no la aplicacion complementaria de la teoria
de imprevision a los contratos de obra pablica™, como medio de compensacion econdmica
para restablecer precio contractual o en casos extremos de emergencia, su renegociacion
integral , habria que determinar, en cada caso particular, si la reiteracion de periodos de alta
inflacion y/o fuerte devaluacion con la alteracion de las relacionadas variables econdmicas,
generaron tal dafio financiero que justifican semejantes remedios juridicos.

Es posible afirmar que al final periodo bajo analisis, diciembre 2019, no solo habia problemas

de variaciones de precios, sino también de gastos improductivos porque muchas obras se habian

1 Se estima que se perdieron 25000 puestos de trabajo en el sector de construccidn por las obras paralizadas.
Se puede ampliar el tema en las siguientes articulos periodisticos:
https://www.infobae.com/economia/2020/02/21/la-construccion-perdio-25000-puestos-de-trabajo-en-tres-
meses-por-el-freno-en-la-obra-publica/; https://www.infobae.com/politica/2020/03/27/el-gobierno-aplicara-
una-bateria-de-medidas-para-reactivar-la-obra-publica-durante-la-cuarentena/;
https://www.ambito.com/negocios/construccion/nuevas-autoridades-la-camara-argentina-la-construccion-
n5089318

72 Los insumos que componen el ISAC, medidos en términos de volumen fisico, son: asfalto, cales, cemento
portland, griferia, hierro redondo y aceros para la construccién, hormigén elaborado, ladrillos huecos, mosaicos
graniticos y calcareos, pinturas para la construccion, pisos y revestimientos ceramicos, placas de yeso,
sanitarios de ceramica, tubos de acero sin costura, vidrio plano para la construccion y yeso

73 Este tema fue analizado con detalle en el apartado 5.3.2 Aplicaciéon complementaria de Teoria de
Imprevision.
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parado o iban méas despacio de lo establecido por causas no imputables al contratista. Como
igualmente habia problemas de los valores relativos de los insumos que habian cambiado.

En ese sentido Crivelli afirma que:

Se deberia realizar una restructuracion del contrato via teoria de la imprevision, es decir realizar
un analisis mucho mas profundo y corregir todo el contrato, no solo el precio, todos los términos
del contrato. Se deben renegociar los plazos, analizar el presupuesto, redefinir la obra ya que no
se puede realizar tal como la habia contratado, se tiene que enfocar en una restructuracion global
del contrato. (Entrevista para Tesis, 2020, pag. 5)

Por eso, en el caso de algunas obras complejas, la Unica estrategia estructural para salvar las
obras paralizadas es la renegociacion via teoria de la imprevision. Es decir realizar un analisis
mucho mas profundo y corregir todo el contrato, no solo el precio, sino todos los términos del

mismo.

En su defecto, desde la administracion, si la obra estd paralizada, otra opcion diferente a la
recomposicion segun la ley de obra publica, podria ser la rescision sin culpa del contratista y
salir a licitarla nuevamente. Sin embargo, es mas rentable para la administracion comitente,

salvar a la obra que esta en curso, porque:

En principio licitar de nuevo una obra ya iniciada es un problema ya que la apreciacién del avance es

muy complicado desde punto de vista de ingenieria, entonces se va a tener precios no comparables y se

va a terminar adjudicando a uno que hizo solo estimaciones. (Crivelli J. , 2020, pag. 6)

Por otro lado, en términos de plazo, volver a licitar, implica extenderlos. Los plazos se
extienden debido hay que darle a los oferentes, mucho tiempo para armar sus ofertas. Esto es
porque es una licitacién complicada ya que tienen que cotizar una obra que ya esta en curso,
visitarla, analizarla profundamente, observar el grado de avance y analizar si los trabajos estan

bien hechos o no estan bien realizados.

Ademas otra cosa muy grave de volver a licitar nuevamente una obra en curso, es la divisién
de la responsabilidad entre el nuevo y viejo contratista. “Es decir como se determina después
quien es el responsable de un defecto de la obra. En otras palabras se pueden excusar siempre
sobre la base que ya estaba mal al momento de la entrega de la obra al nuevo contratista”
(Crivelli J. , 2020, pag. 6).
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Inflacién y Devaluacion en el Periodo sujeto a anélisis:

En primer lugar, es necesario aclarar que en el mes de octubre de 2015, se rompieron las series
historicas de los indices publicados por el Instituto Nacional de Estadistica'y Censos (INDEC).
A partir de Abril y Mayo de 2016, dicho instituto comenzé a dar a conocer la evolucion de
algunos indicadores y en Agosto del 2016, retom6 la publicacién del INDEC Informa,
discontinuada en noviembre de 2015, “en el marco de la declaracion del estado de emergencia
administrativa del Sistema Estadistico Nacional segun lo establecida en el Decreto 55/2016”
(P.E.NP. E., 2016, p4g. 1)

En efecto, al reconstruirse las series histdricas, la mayoria de los indices del INDEC, tomaron
como nuevo periodo base de referencia a octubre, noviembre o diciembre de 2015. Conforme
esta idea, por una cuestion de agilidad y conveniencia para el manejo de los datos, el periodo
sujeto a analisis en este trabajo parte de diciembre 2015.

Los dos indices mas relevantes para mediar la variacion de los precios en la actividad de la
construccion son el Indice del Costo de la Construccion en el Gran Buenos Aires (I.C.C) y el
indice de Precios Internos Basicos al por Mayor (IPIB).

El indice del Costo de la Construccion (ICC) en el Gran Buenos Aires, mide “las variaciones
mensuales que experimenta el costo de la construccion privada de edificios destinados a
vivienda en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y 24 partidos del conurbano bonaerense”
(INDEC 1. N., 2019, pag. 164). El indice se calcula utilizando una formula con ponderaciones
fijas del tipo Laspeyres.

El indice de Precios Internos Basicos al por Mayor (IPIB) mide la evolucion de los precios a
los que el productor y/o importador vende sus productos en el mercado interno. El IPIB releva
los precios a los que el productor o importador vende sus productos. (INDEC 1. N., 2019, pag.
189)

A continuacion se expondra, por un lado la variacion que tuvo indice del Costo a la
construccién, desagregado en los items nivel general, materiales, mano de obra y gastos
generales, mediante la Tabla N°4, y por otro la alteracion de precios, en el periodo analizado
respecto a los distintos perfiles de mano de obra del sector de la construccion segun la Tabla
NO5.Finalmente se mostrara, algunos de los materiales mas representativos’# de la actividad de

construccién medidos por el indice I.C.C. e I.P.1.B conforme a Tabla N°6.

74 La muestra de materiales seleccionados es aleatoria intencional pero considerando que son los materiales
mas caracteristicos de una obra publica comun.
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Tabla N°4 Variacion del indice del Costo de la Construccion en el Gran Buenos Aires (ICC).
Periodo Dic. 2015- Dic 2019.

2015 2016 2017 2018 2019
Octubre Noviembre Diciembre Diciembre Diciembre Diciembre Diciembre % de Variacién
Nivel general 100 100,9 103,7 138,5 175,0 254,2 383,3 283,29%
Materiales 100 102,0 109,1 139,1 169,6 2741 413,1 304,86%
Mano de obra 100 100,1 100,4 135,8 171,4 233,1 353,3 253,33%
Gastos generales 100 100,5 102,4 154,3 2225 3119 458,6 358,58%

Nota: Esta tabla muestra la variacion del ICC en sus diferentes capitulos desde octubre del 2015 hasta diciembre de 2019.
Fuente: Elaboracion propia segln datos INDEC, Direccién Nacional de Estadisticas y Precios de la Produccién y el Comercio.
Direccion de Estadisticas del Sector Terciario y Precios. (INDEC I. N., 2020)

Tabla N°5 Evolucion de los precios de la Mano de Obra representativa en la actividad de
Construccion. Periodo Dic. 2015- Dic 2019.

2015 2016 2017 2018 2019 .
) ) ) ) ) % de Variacion
Dic Dic Dic Dic Dic*
Oficial 101,12 134,69 174,28 266,49 386,36  286,36%
ICC- Mano de Obra Directa  especializado ' ’ ' ’ ' '
ICC- Mano de Obra Directa Oficial 100,08 134,78 171,09 236,82 360,96  260,96%
ICC- Mano de Obra Directa Medio Oficial 100,28 133,30 168,61 231,82 353,87  253,87%
ICC- Mano de Obra Directa ~ Ayudante 100,02 133,88 169,54 225,44 352,17  252,17%

0
ICC- Mano de Obra Indirecta capataz de primera 100,00 133,17 171,35 222,25 311,74 211,74%

Mano de obra

0
|CC- Mano de Obra asalariada 100,43 135,07 171,33 210,20 305,00  203,70%

Nota: Esta tabla muestra la evolucion de la Mano de obra directa e indirecta representativa de la actividad de construccion,
desagregadas en sus diferentes perfiles medida mediante el ICC en el periodo Dic.2015 a Dic 2019.

Fuente: Elaboracion Propia s/ datos del INDEC, Direccion Nacional de Estadisticas y Precios de la Produccion y el Comercio.
Direccion de Estadisticas del Sector Terciario y Precios. (INDEC I. N., 2020)

Tabla N° 6 Evolucion de los precios de Materiales representativos en la actividad de
Construccion. Periodo Dic. 2015- Dic 2019
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. o 2015 2016 2017 2018 2019* % de
Indice Descripcion N
Dic Dic Dic Dic Dic Variacion
IPIB Nac. Productos refinados del petréleo 100,0 132,0 165,4 303,7 442,08 342 08%
IPIB Nac. Productos de plastico 100,0 130,0 149,7 270,9 417,64 317,64%
IPIB Nac. Aberturas de aluminio 100,0 149,2 172,2 320,1 466,5 366,48%
IPIB Nac. Arenas 100,0 120,3 148,7 212,4 289,7 189,73%
IPIB Nac. Barras de hierro y acero 100,0 131,9 146,5 243,1 405,6  305,59%
IPIB Nac. Cales 100,0 127,2 165,8 299,1 469,0 368,97%
IPIB Nac. Cafios y tubos de PVC 100,0 147,4 167,4 364,6 594,3  494,25%
IPIB Nac. Cemento portland 100,0 132,6 171,8 304,4 580,7  480,73%
IPIB Nac. Chapas metalicas 100,0 151,3 170,8 353,8 530,4  430,43%
IPIB Nac. Energia eléctrica 100,0 206,8 389,6 600,2 876,1  776,09%
IPIB Nac. Enduido para paredes 100,0 137,4 162,9 272,6 4155  315,54%
IPIB Nac. Gas oil 100,0 131,9 165,5 312,6 459,7  359,66%
IPIB Nac. Herramientas de mano 100,0 131,5 158,2 233,3 369,3  269,33%
IPIB Nac. Impermeabilizantes 100,0 142,8 167,2 309,8 508,2  408,24%
IPIB Nac. Ladrillos huecos 100,0 121,7 139,4 219,7 2952 195,24%
IPIB Nac. Ladrillos refractarios 100,0 109,3 123,4 234,3 329,6  229,56%
IPIB Nac. Méquinas viales no autopropulsadas 100,0 161,7 178,1 320,5 471,7  371,72%
IPIB Nac. Pinturas al latex 100,0 130,5 163,8 313,3 4954 395,41%
IPIB Nac. Yesos y piedras calizas 100,0 123,8 152,2 234,9 340,8  240,84%
IPIB Nac. Productos bésicos de aluminio 100,0 143,8 157,6 332,5 521,2  421,20%
IPIB Nac. Productos basicos de cobre y latén 100,0 92,2 120,5 249,8 384,2 284,17%
IPIB Import, eA:pC:Csi‘;I”OS y repuestos para maquinas de uso 100,0 1338 1474 313,2 502,6  402,62%
IPIB Import. Aceros aleados 100,0 152,6 171,4 339,0 548,6  448,65%
IPIB Import. Chapas de hierro/acero 100,0 123,9 147,8 352,0 538,0 437,97%
Hierros y aceros en formas basicas (incluye:
IPIB Import. Chapas de hierro/acero, Aceros aleados y 100,0 131,4 147,2 334,4 518,9 418,86%
Perfiles de hierro/acero)
IPIB Import. Equipo - Amortizacion de equipo 100,0 142,1 159,2 346,0 554,91 454,91%
IcC C) Pisos y revestimientos 108,6 126,7 147,8 229,0 308,8 184,22%
IcC m) Aceros - Hierro aletado 123,2 138,1 163,1 374,9 575,9 367,60%
Icc n) Cemento 115,2 140,6 178,2 303,5 502,5 336,07%
Icc q) Arena 107,3 139,3 172,4 255,6 350,8 227,08%
Icc item albafiileria 102,5 137,0 171,4 239,9 359,9  251,28%
Icc Alquiler de Andamios 105,6 137,4 166,3 246,9 401,3  280,02%
Icc Cafios de PVC 112,7 147,7 174,5 323,9 467,9  315,29%
Icc Hormigén elaborado 105,8 136,7 198,9 2934 401,9  279,68%
ICC Cafio de hierro galvanizado 122,1 139,1 178,3 419,7 658,3  439,30%
IcC Conductor revestido para puesta a tierra 123,7 123,3 173,9 350,6 554,3  347,99%
IcC Cemento de albafiileria 114,5 146,4 184,6 320,8 530,1 363,02%
IcCC Cemento portland normal, en bolsa 115,2 140,6 178,2 303,5 502,5 336,07%
ICC Pintura al latex para interiores 107,5 132,0 161,5 296,4 460,6 328,62%
IcCC Pintura al latex para exteriores 109,6 142,4 175,0 339,6 556,5 407,97%
IcC Tosca 108,3 143,0 195,6 288,4 3449 218,59%

Nota: Esta Tabla muestra la evolucion de materiales representativos de la actividad de construccion medidos por el ICC e
IPIB desde diciembre 2015 hasta diciembre 2019.

Fuente: Elaboracion Propia s/ datos del INDEC, Direccion Nacional de Estadisticas y Precios de la Produccion y el Comercio.
Direccion de Estadisticas del Sector Terciario y Precios. (INDEC I. N., 2020)

Por otro lado, la devaluacion de nuestra moneda en relacion al dolar estadunidense, en el
periodo bajo analisis fue constante. Sin embargo, hubo algunos picos de mayor devaluacion
como fueron los meses de mayo a julio 2018 gracias a grandes corridas bancarias y en el mes
de agosto del 2019 luego de las elecciones primarias presidenciales.

Es de remarcar que normalmente la evolucién de precios de la divisa no es parecida a la

evolucion de los precios internos de la economia.

A continuacion se expone la evolucion del Tipo de Cambio desde octubre 2015 a diciembre
2019 mediante la Tabla N°7.
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Tabla N° 7 Aceleracion del Tipo de Cambio Vendedor del Délar Estadunidense. Periodo Dic. 2015- Dic
2019.

Ti 9 .,
o qe o d_e . % Variacion
Cambio  Variacion acumulada
Vendedor Interanual '

Oct. 2015 $ 955

Dic.2015 $ 13,30 39,27% 39,27%
Dic. 2016 $ 16,10 21,05% 68,59%
Dic.2017 $ 1890 17,39% 97,91%

Dic. 2018 $ 38,60 104,23% 304,19%
Dic.2019 $ 63,00 6321% 559,69%

Nota: Esta tabla muestra la aceleracion de la cotizacion billete, tipo de cambio Vendedor del Délar Estadunidense, desde
diciembre 2015 hasta diciembre 2019.
Fuente: Elaboracion Propia en base a datos del Banco Nacion Argentina. (B-.N.A, 2020)

Es importante sefialar en la etapa observada, cual fue el impacto de las devaluaciones sobre los
precios. “En las Gltimas experiencias el traspaso de la devaluacion a la inflacion rondo, en
promedio un 35% en 2014, un 27% en 2016 y un 25% en 2018, segln calculos de la consultora
Econviews” (Infobae, Estiman que el impacto de la devaluacion en la inflacion y el consumo
seria mas alto que en 2016 y 2018, 2019, pag. 1).

En el afio 2016, la devaluacion termind en una caida de la actividad del -2,1% y con una
inflacién anual de 36,3%, lo que implicé una aceleracion inflacionaria importante para ese
momento. “Sin embargo, en ese afio, el traslado a precios especificamente por la devaluacion
no fue tan alto dado que parte de esa aceleracién también se debid al aumento en las tarifas”
(Infobae, Estiman que el impacto de la devaluacion en la inflacién y el consumo seria mas alto
que en 2016 y 2018, 2019, pag. 1).

El impacto en 2018 fue un poco mas fuerte que en 2016, ya que la magnitud de la devaluacion
fue mayor y mas dificil de controlar. "La economia ya venia operando en niveles bajos. Se
podria haber esperado que el traslado a precios de la devaluacién fuera menor que en ocasiones
anteriores, ya que la recesion de la actividad puede aplacar el efecto inflacionario. Sin embargo,
esto no ocurrio”. (Infobae, Estiman que el impacto de la devaluacion en la inflacion vy el
consumo seria mas alto que en 2016 y 2018, 2019, pag. 1)

Finalmente, el brusco aumento del dolar tras la derrota electoral en las primarias presidenciales
del afio 2019, se hizo notar rapidamente en el indice de precios del mes de agosto de ese mismo

afio que alcanza el 4,5%, el doble que el mes de julio.
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En las figuras que se muestran en seguida, se expone la variacion interanual de los precios de
materiales caracteristicos en el sector de la construccion y su comparacién con la aceleracion

del tipo de cambio del dolar estadunidense para el mismo periodo, Dic. 2015 a Dic. 2019.

Figura N°1 Comparacion de la Variacion interanual Afio 2015-2016 de los Precios de

materiales representativos de la construccién y el Tipo de Cambio.

Cemento de albafiileria
Hormigdn elaborado
q) Arena
Equipo - Amortizacion de equipo
Chapas de hierro/acero
Aceros aleados
Productos basicos de cobre y latdon
Pinturas al latex
Ladrillos refractarios

Ladrillos huecos

Materiales

Herramientas de mano
Gas oil
Energia eléctrica
Chapas metdlicas
Cemento portland
Cafios y tubos de PVC

Cales

Aberturas de aluminio

-20,00% 0,00% 20,00% 40,00% 60,00% 80,00% 100,00% 120,00%
%

Q.

e Variacion

B % de Variacion Tipo de Cambio 2015 -2016 % de Variacion Precios 2015 -2016

Fuente: Elaboracion Propia en base a datos del INDEC, Direccion Nacional de Estadisticas y Precios de la Produccion y el
Comercio. Direccion de Estadisticas del Sector Terciario y Precios (INDEC I. N., 2020) y el Banco Nacion Argentina. (B.N.A, 2020)

Figura N°2 Comparacion de la Variacion interanual Ao 2016-2017 de los Precios de

materiales representativos de la construccion y el Tipo de Cambio.
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Cemento de albaiiileria
Hormigdn elaborado
q) Arena
Equipo - Amortizacién de equipo
Chapas de hierro/acero
Aceros aleados
Productos basicos de cobre y laton
Pinturas al l1atex
Ladrillos refractarios
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Materiales
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Cales
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0,00% 10,00% 20,00% 30,00% 40,00% 50,00% 60,00% 70,00% 80,00% 90,00%100,00%
% de Variacion

B % de Variacion Tipo de Cambio 2016 -2017 % de Variacion Precios 2016 -2017

Fuente: Elaboracion Propia en base a datos del INDEC, Direccion Nacional de Estadisticas y Precios de la Produccion y el
Comercio. Direccion de Estadisticas del Sector Terciario y Precios. (INDEC I. N., 2020) y el Banco .Nacion .Argentina (B.N.A,
2020)

Figura N°3 Comparacion de la Variacion interanual Afio 2017-2018 de los Precios de

materiales representativos de la construccion y el Tipo de Cambio.
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Cemento de albaiiileria
Hormigdn elaborado
q) Arena
Equipo - Amortizacidn de equipo
Chapas de hierro/acero
Aceros aleados
Productos basicos de cobre y laton
Pinturas al latex
Ladrillos refractarios

Ladrillos huecos

Materiales
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Gas oil
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Chapas metalicas
Cemento portland
Cafios y tubos de PVC
Cales
Aberturas de aluminio
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% de Variaicion

W % de Variacion Tipo de Cambio 2017-2018 m % de Variacion Precios 2017-2018

Fuente: Elaboracion Propia en base a datos del INDEC, Direccién Nacional de Estadisticas y Precios de la Produccion y el
Comercio. Direccion de Estadisticas del Sector Terciario y Precios. (INDEC I. N., 2020) y el Banco .Nacién .Argentina (B.N.A,
2020).

Figura N°4 Comparacion de la Variacion interanual Afio 2018-2019 de los Precios de

materiales representativos de la construccion y el Tipo de Cambio.
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Cemento de albafileria
Hormigdn elaborado
q) Arena
Equipo - Amortizacion de equipo
Chapas de hierro/acero
Aceros aleados
Productos basicos de cobre y latén
Pinturas al latex
Ladrillos refractarios

Ladrillos huecos

Materiales

Herramientas de mano
Gas oil
Energia eléctrica
Chapas metalicas
Cemento portland
Cafios y tubos de PVC

Cales

Aberturas de aluminio

0,00% 10,00% 20,00%30,00%40,00% 50,00% 60,00% 70,00% 80,00% 90,00%100,00%
% de Variacion

B % de Variacion Tipo de Cambio. 2018-2019 % de Variacion Precio 2018-2019

Fuente: Elaboracion Propia en base a datos del INDEC, Direccion Nacional de Estadisticas y Precios de la Produccion y el
Comercio. Direccion de Estadisticas del Sector Terciario y Precios. (INDEC I. N., 2020) y el Banco Nacion .Argentina (B.N.A,
2020).

A modo de cierre de este capitulo, se puede afirmar que ante el desequilibrio contractual en la
obra publica al final del periodo analizado, se pueden establecer diferentes caminos juridicos
como la imprevision, rescision o renegociacion contractual dependiendo la conveniencia de

cada instituto, en cada contrato en particular.

Por ultimo, en esta instancia del trabajo, resulta razonable plantear cuales son las
modificaciones que se debe realizar al Régimen de Redeterminacion actual para volver a
orientarlo a los principios de equidad y justicia conmutativa de forma de poder mantener en
equilibrio los contratos en ejecucion y los nuevos contratos que se realicen. Este interrogante

va a ser analizado en el capitulo siguiente.
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5.3.3.5 Hechos posteriores al periodo bajo analisis. El impacto del coronavirus en Sector
de la Construccion.

Como hecho posterior al periodo bajo analisis, es importante indicar que la crisis del sector de
construccién se agudizé con la Pandemia Mundial del coronavirus declarada por la
Organizacion Mundial de la Salud, el 11 de marzo del 2020.

Como consecuencia del aislamiento social preventivo y obligatorio establecido por el gobierno
nacional mediante Decreto 297/2020 con el fin de proteger la salud publica, a partir del 20 de
marzo del 2020 y prorrogado en sucesivas oportunidades, se produjo un impacto en el sector de
la construccion ya muchos trabajadores no pudieron asistir a trabajar, los corralones de
materiales estuvieron cerrados por un tiempo y las obras paralizadas.

Si bien, la obra publica es una actividad exceptuada de la cuarentena, salvo tareas vinculadas a
obras de salud o energia, el resto sufrié un fuerte impacto dada la emergencia sanitaria.

En ese sentido, segin Barra "no se puede cuestionar la invocacion de la emergencia en los
momentos en los que realmente se da, puesto que seria absurdo intentar la politica y la
administracion en épocas de absoluta excepcionalidad, con normas previstas para la
normalidad” (Ley de Emergencia. Principio y Contingencia , 2020, pag. 53)

Sin embargo, segun indica Crivelli antes de declararse esta Gltima emergencia por el COVID-
19 de alcance global:

Muchos de los contratos publicos en general, y el de obra publica en particular, se encontraban
paralizados, suspendidos (neutralizados) o sencillamente rescindidos a veces en forma factica, de hecho,
por la imposibilidad de ejecutarlos segln las previsiones tenidas en mira por las partes al tiempo de
contratar y por los severos y crénicos atrasos en los pagos que acumulaban (en especial, en materia de

certificados de redeterminacion de precios). Con este escenario los elementos esenciales del contrato

sencillamente se desquiciaban, imposibilitando su continuidad si no se renegociaban. (2020, pag. 141)

Es de destacar que en este contexto y ante los grandes desequilibrios contractuales provocados
por los efectos inéditos de la Pandemia, por su intensidad y duracion, varios van a ser los
arreglos legales invocados por los contratistas de obra publica para restablecer el equilibrio
contractual. No obstante, se destacan el caso fortuito y la fuerza mayor, la imprevision, la

imposibilidad de cumplimiento material, entre los més relevantes.
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Por otra parte, en su mayoria, como consecuencia de la crisis y la gran cantidad de obras
paralizadas, seguramente se va a gestionar la renegociacion de muchos contratos pablicos para
evitar su rescision.

En ese sentido, Salerno afirma que el trastrocamiento de la ecuacion econdmica originaria se

produce:

Cuando las nuevas circunstancias difieren notablemente a las tenidas en cuenta al celebrar el contrato.
Ello puede derivar de una guerra, un alzamiento revolucionario, una calamidad. Entonces se suscita un
efecto en cadena que repercute con dureza sobre las convenciones patrimoniales. (La imprevisible

alteracion del contrato a causa del fenémeno monetario, 2002, pag. 6)

Finalmente, considerando al fendmeno de la obra publica como actividad dinamizadora de la
econdémica, el Gobierno Nacional deberd generar politicas publicas que impliquen la
intervencion anti ciclica de la inversion en obra publica como una estrategia de reactivacion

econdmica.

5.3.4 Conclusiones del apartado.

El sistema de redeterminacion de precios es un sistema automatico de revision de precios. Sin
embargo, en algunas circunstancias extraordinarias el sistema bien aplicado produce grandes
distorsiones respecto a la realidad del mercado.

El instituto de imprevision es el medio que la ciencia juridica proporciona para gue, ante
circunstancias extraordinarias o anormales e imprevisibles, posteriores a la celebracion de un
contrato administrativo, pero temporarias y transitorias, que alteren y deterioren la ecuacion
econdémico financiera del contrato, en perjuicio del cocontratante, este pueda requerir una
compensacion econémica al Estado para poder seguir cumpliendo con el contrato.

La renegociacion es un procedimiento en el cual se revisa todos los elementos esenciales del
contrato es decir el objeto, tiempo y precio. En un reajuste global del contrato original por efecto

de circunstancias significativas, extraordinarias, excepcionales, sobrevinientes e imprevistas.

En efecto, si existiera una inadaptacion del sistema previsto a la realidad econdémica por
alteraciones bruscas, extraordinarias, imprevisibles y sobrevinientes de la economia de gran
magnitud, se hace necesario aplicar remedios juridicos para volverlo al equilibrio. Como son la
compensacion via teoria de la imprevision o recomposicion integral, en caso de crisis

contractual extrema. En ambos casos, considerando el criterio de sacrificio compartido.
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Es necesario determinar para cada obra publica en particular si la agudizacion del proceso
inflacionario y la gran devaluacion sufrida en el periodo sujeto a estudio se conformaron como
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, conforme el caracter profesional del
contratista de obra publica.

Asimismo, el contratista debe probar sobre base objetiva y cierta, un dafio financiero
significativo, por efecto de esa excesiva onerosidad sobreviniente.

El contratista tiene derecho a la remuneracion establecida por contrato, con la certidumbre de
cierta ganancia. En efecto, conforme a criterios de buena fe y seguridad juridica, la
administracion no deberia reducir esa remuneracion pactada.

Es necesario volver a destacar que la ejecucion del contrato de obra pablica acrecentara el bien
comun por la incorporacion de la obra al mismo, no solo desde el punto de vista del valor
econdmico del trabajo construido sino desde una finalidad social, de salud, educacién o defensa,
entre otros, que la obra contribuye a lograr.

Cuando no se mantiene la equivalencia de prestaciones desde su origen hasta su finalizacion,
se pone en riesgo su ejecucion eficaz, es decir existe peligro que se disminuya el ritmo de la

obra o que las mismas queden paralizadas.

Por otra parte, si el mecanismo previsto de revision de contratos de obra publica, en nuestro
pais el Régimen de Redeterminacion de Precios, fuera inadecuado para cumplir la funcién que
por su naturaleza tiene, tal régimen debe ser revisado, para no convertirse en instrumento de
destruccion de aquello que se proponia garantiza, el equilibrio econémico financiero
contractual.

Para la permanencia de la ecuacion econdmico-financiera es necesaria una garantia verdadera,
real, sustancial y no una garantia ficticia, simulada, nominal de equilibrio econémico financiero.
Es decir, lo que tiene que ser asegurado y cuidado no es lo dispuesto en el régimen de
redeterminacion, sino el equilibrio econdémico-financiero que el mecanismo tiene que
resguardar.

De esta forma, si se comprobara que hubiera desequilibrio entre ambos, el que deberia
prevalecer, es el equilibrio econémico y no el régimen vigente, ya que éste es un instrumento
pensado para asegurarlo y no para modificarlo o distorsionarlo.

En consecuencia en el capitulo siguiente, se intentara sistematizar propuestas de mejoras al

instituto actual de revisién de precios.
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5.4 Propuestas de Mejoras al Régimen Actual de Redeterminacion de Precios.

El sistema de redeterminacidn de precios es el instrumento previsto legalmente en la actualidad,
para mantener el equilibrio contractual de la obra publica.

En principio, la mayoria de la doctrina administrativa coincide en la finalidad instrumental de
los sistemas estabilizadoras de precios. Es decir, el mantenimiento del equilibrio econémico
originario para lograr la debida ejecucion y cumplimiento del contrato.

Sin embargo, se destacan dos perspectivas bien diferenciadas respecto a dicha finalidad
instrumental. Por un lado desde el punto de vista del comitente, la administracion, se sostiene
que el sistema de redeterminacion de precios es solo una herramienta matematica para mitigar
el impacto de la inflacion para cada contrato especifico, es decir como un auxiliar del contrato
y no tiene por objetivo llevar el contrato al valor de mercado. Por otro lado desde una visién
empresarial, se observa al sistema de redeterminacion, como un instrumento que pretende

mantener el valor real, es decir el valor imperante del mercado del contrato de obra publica.

Entonces por un lado, desde la administracion comitente, se afirma que el sistema de
redeterminacion es “la Unica herramienta legal que permite proteger la ecuacién econémico-
financiera del contrato, pero debe verse como eso, como una herramienta del contrato que ayuda
a mitigar el impacto de la inflacion en el costo de la obra” (A, 2020, pag. 5).

A partir de esta perspectiva practica, se puede sostener que el sistema de redeterminacion es
solo una herramienta matematica, un modelo econdémico y no es una herramienta legal, que

pueda resolver un problema del contrato en crisis.

Es un mecanismo acordado por las partes al inicio del contrato, un modelo de funcionamiento referido a

los costos de la obra prevista para mitigar el impacto de la inflacion. No es presupuesto real, no maneja
la ganancia real de la empresa, es una herramienta paralela. (Entrevista Tesis- Reg de Redeterminacion
de Precios. Decreto 691/2016, 2020, pag. 5)

En efecto, desde esta Optica, es un modelo ideal el valor del contrato readecuado, ya que si lo
vuelvo a licitar me pueden ofrecer mucho més o mucho menos por ese contrato. “No hay que
llevar el contrato a valores de mercado, es una contradiccibn matematica pretender que un
modelo se ajuste a la realidad del mercado” (A, 2020, pag. 5).

Cuando se firma un contrato de obra, si bien se parte de una oferta real, la evolucién de esos

precios se aleja, en el modelo de redeterminacion, a la realidad de mercado. En otras palabras,
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“en la mayoria de los casos los precios readeterminados del contrato, se divergen o tienen muy

poco de ver con los precios del mercado” (A, 2020, pag. 5).

Es un caso claro de lo mencionado en el parrafo anterior, la distorsion en los contratos que se
generan por los anticipos financieros o acopios. Por ejemplo, si existen dos contratos identicos,
a uno se le otorga un 30% de anticipo y el otro no se prevé nada, al cabo de un afio, si se
analizan los precios de uno y de otro contrato, los precios serdn muy diferentes. El punto es que
el anticipo financiero fijo precio y en efecto sobre esa parte del precio no se aplican los
incrementos. Por esa causa, un ladrillo a precio redeterminado del contrato con anticipo vale
mucho menos que un ladrillo a precio redeterminado del contrato que no tuvo anticipo.

Otro hecho similar, sucede con la estructura de precios presentada por los contratistas cuando
hay una revolucion tecnologia, por ejemplo sale al mercado una maquina que hace el trabajo
10 veces mas rapido, pero el contratista calculd su costo con una que los hace mas lentamente-
Al adquirir la maquina nueva, le cambio la productividad al contratista, se vuelve mas eficiente
y en consecuencia se le va incrementar el margen de ganancia. En este caso el valor de mercado
de la tarea, seria menor al valor de la tarea redeterminada dada la productividad ganada por la
innovacion tecnologica.

En esa misma linea, Gowland sefiala:

Los sistemas de ajuste son un instrumento que solo tienen por finalidad el mantenimiento de un valor a
lo largo del tiempo, y que el mismo no se vea reducido frente al aumento general de los precios en la
economia que tiene lugar por la inflacion. ( Los Servicios Publicos: La Renegociacion de los Contratos ,
2004, pag. 562)

Por otro lado, desde el punto de vista empresario, el sistema de revision de precios deberia tener
como objetivo mantener el contrato al valor de mercado. Crivelli establece que el sistema de

variaciones de precios:

Es un instrumento contractual que pretende mantener el valor real del precio nominal del contrato. Si el
sistema no cumple su objetivo, debe ser corregido o sustituido justamente para respetar el acuerdo de
voluntades obligatorio que en el contrato se refiere a dos valores econdémicos equivalentes, el precio y la
obra. (Crivelli J. C., 2004, pag. 113)

Por lo tanto, podria suceder que el sistema de redeterminacion deje de representar la real
evolucion de los precios de los insumos del mercado. Segun Crivelli, “en este caso debido a su
caracter instrumental del sistema, este debera ser corregido con el objeto de cumpla su fin
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previsto, es decir mantener intangibles los valores intercambiados y el equilibrio obligacional
originario” ( El ajuste de precios de la locacion de obra , 2004, pag. 113).

En ese sentido Cassagne afirma “si la aplicacion de la clausula de reajuste no cumple su
funcidn estara radicalmente desvirtuada, violada en su esencia, pues no habra tenido el amparo
para el cual esta concebida y estipulada, y tendra que ser modificada para atender el fin
perseguido” (Las Clausulas de Reajuste de Precios en los Contratos Administrativos., 2012,
pag. b).

Por esta razén, es indispensable la adopcion de un mecanismo de revision de precios coherente
con la real elevacion de ellos y armdnico con el efectivo alcance que tengan sobre el contrato,
lo que indica, evidentemente, “un mecanismo de estimacion que retrate, en forma real -y no
ficticia- la variacion ocurrida, sin la cual no se producird la restauracion del equilibrio
inicialmente encarado por las partes y cuyo resguardo no puede ser desdefiado” (Cassagne J.
C., 2012, pég. 5).

Ventajas de un buen sistema estabilizador de precios contractual

Para lograr la mayor transparencia posible en las contrataciones que formulan los contratistas
y evitar que los riesgos contractuales se trasladen a las propuestas, se debe transmitir la
seguridad del mantenimiento de la ecuacidén econdmica financiera.

En ese sentido, Guglielminetti e Ibarzabal coinciden en que el instrumento estabilizador de
precios debe transmitir certidumbre y reglas claras para logar una debida ejecucion del
contrato.

Guglielminetti afirma que para asegurar el debido cumplimiento del contrato:

En un contexto econémico como el de los Gltimos afios, resulta necesario que tanto en el disefio como en
la faz de aplicacién de estos instrumentos se den claras sefiales en el sentido de resguardar el equilibrio
del sinalagma contractual a lo largo de la vida del contrato, esto es, generar un grado de predictibilidad
tal que permita que los contratos de obra publica se adjudiquen y concluyan a precios que no necesiten

incorporar el riesgo inflacionario entre sus costos, porque la incertidumbre, indiscutiblemente, tiene costo

fiscal. (El nuevo régimen de redeterminacion de precios en el decreto 691/2016, 2016, pag. 8).

En pocas palabras, segun Ibarzabal “se requieren reglas claras que no sorprendan a las partes
contratantes y atenten contra el fin esencial del contrato, que es ejecutar correctamente el
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contrato para satisfacer el interés publico” (El principio del equilibrio econdmico-financiero en
los contratos de participacidj publico- privada, 2017, pag. 10).

Por lo tanto, de todo lo expuesto, se desprende la necesidad de modificacion del sistema
estabilizador del precio en caso de no cumplir su fin instrumental de origen. La regla para la
modificacion del sistema, es la equidad, lo cual implica que cada una de las partes de y reciba
lo mismo a que se comprometio en el contrato original.

Por ultimo, es importante resaltar que con un buen sistema de revision de precio logra que la
Administracion: (a) pueda conseguir mejores precios, (b) cumplir con la realizacion del objeto

del contrato y (c) promover la competencia entre los proveedores.

5.4.1 Diagnostico de la situacion actual respecto a la aplicacion del  Régimen de
Redeterminacion de Precios vigente.

Como ya se enunci6 en el capitulo 5.1, el régimen actual de redeterminacion de precios implicd
mejores condiciones respecto a su antecesor. A saber, las mejoras estuvieron en el alcance total
y disminucion del umbral de revision que establecié el nuevo régimen. Como asi también
implicd un progreso al permitir que para cada licitacion se pueda armar la estructura de
ponderacion de insumos principales acorde a la misma’®.

Sin embargo hubo dimensiones que quedaron sin resolverse y otras dimensiones cuyo
desarrollo quedo condicionado al ejercicio de facultades discrecionales de la Administracion
como por ejemplo disefio de la estructura de ponderacion de insumos principales o estructura
de costos y las fuentes de informacién de precios seleccionados por comitente para dicha
estructura , la modificacion del porcentaje de la clausula gatillo, la valoracion de la oportunidad
de realizar redeterminaciones definitivas durante la ejecucion del contrato, entre las mas
relevantes.

Es necesario, previo a establecer las propuestas de mejoras, definir los principales problemas
practicas y debilidades para la implementacion del Régimen de Redeterminacion Actual, vistos
desde la percepcion los contratistas y desde Optica las Comisiones de Redeterminacion de

precios.

75 Esto altimo resulté de mayor representatividad de la obra a la realidad, antes debian limitarse a las tipificaciones
que establecia la Tabla I del Dto. 1295/02. Ver apartado 5.1.1
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5.4.1.1 Problemas Practicos desde el punto de vista de los contratistas.

De las entrevistas realizadas’® surge que los principales problemas practicos desde la

percepcion del contratista son:

1-La gestion de la redeterminacion de precios no resulta &gil ya que tiene muchos pasos
administrativos y no se establece plazo de resolucién de los trdmites ni de pago para las re
determinaciones de precios aprobadas. Esto es un gran problema para los contratistas, debido
aque lavariacion de precios en general en Argentina es muy alta.

“El decreto 691 mantiene el trdmite de redeterminacion donde la variacion de precios debe
pasar por infinidad de pasos administrativos y ademas no tiene plazo de pago” (Crivelli J. ,
2020, pag. 4)

En ese sentido afirman “Con las altas de tasas de inflacion e interés sino te pagan a tiempo, la
perdida de capital es enorme” (CAMARCO, Entrevistas de Tesis, 2020, pag. 5).

Desde la Cdmara Argentina de la Construccion (CAMARCO) afirman que:

El principal Problema del Decreto 691 es que no existe plazo para resolver la redeterminacion de precios,

en primer lugar sale tarde la aprobacion de las redeterminaciones ya que no existe plazo de vencimiento

para reclamarla y luego se pagan aun més tarde. (Entrevistas de Tesis, 2020, pag. 6)

Por otro lado desde la CAMARCO agregan “que no cuentan con ningin medio para hacer un
seguimiento de dicho tramite, ni tampoco esté establecido un tiempo requerido para el mismo
(Entrevistas de Tesis, 2020, pag. 2).

2-Gran cantidad y excesiva demora en tramites de las redeterminaciones definitivas. “El tiempo
de tramitacion de un expediente de redeterminacion sumado a su liquidacion efectiva redunda
Asimismo, ocurre un tardio reconocimiento de las diferencias entre la Redeterminacion

Definitiva y las Adecuaciones Provisorias. Desde la CAMARCO expresan:

No se estd dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 23 del anexo i del decreto 691/2016 por el

cual establece el reconocimiento (al valor de la Gltima redeterminacion definitiva aprobada) de las

diferencias entre la redeterminacién definitiva y las adecuaciones provisorias de precios.

(CAMARCO, Entrevistas de Tesis, 2020, pag. 2)

6 Las entrevistas fueron realizadas a contratistas de obra pdblicay a miembros la Camara Argentina de la
Construccion.( CAMARCO)
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3-Desequilibrio financiero causado por falta de instrumentos financieros que financien las obras
a tasas convenientes y la falta de discriminacion del costo financiero en los analisis de precios.
En contextos de alta inflacion y fuerte devaluacion, los costos financieros aumentan
exponencialmente, no pudiendo esto ser previsto ni cubierto con la redeterminacion de precios.
Esto sucede porque los costos financieros, en la mayoria de las obras forman parte de los gastos
indirectos representado en los analisis de precios, en su mayoria en un porcentaje fijo de los

costos directos.

El régimen actual no tiene en cuenta el costo financiero de ninguna forma explicita y los gastos generales
estan mal representados en el coeficiente resumen de los anélisis de precios. Esto no es un problema grave
cuando la variacion de los precios es baja y relativamente estable y la tramitacién de las
redeterminanciones de precios es agil, pero si un problema grave ante la inflacion alta. (Entrevista Tesis-
Reg de Redeterminacion de Precios. Decreto 691/2016, 2020, pag. 2)

4-Frecuente falta de disponibilidad de crédito y cuota presupuestaria por parte del comitente.

La distorsion mencionada en el punto anterior combinada con la frecuente indisponibilidad de
créditos y cuota presupuestaria para que los entes contratantes hagan frente a sus compromisos

de pago, hace que las obras se extiendan mas alla de su plazo técnico previsto.

A la creciente irrepresentatividad de los precios al momento de certificar, se suma asi la acumulacion de
gastos improductivos que no son reconocidos a las empresas contratistas, con lo que la conducta de estas
empresas al cotizar los precios de las obras en los procesos licitatorios consiste en aumentar los precios
por sobre los de plaza para cubrirse a futuro del deterioro de la remuneracion durante el desarrollo de la
obra. (B, 2020, pag. 2)

En la mayoria de los casos, ante las grandes crisis econémicas causadas por la fuerte recesién

y déficit fiscal, el Estado deja de destinar fondos para muchas de las obras publicas en ejecucion.

Por otro lado, por diferentes razones, en su mayoria politicas, en la Argentina las necesidades
publicas a lo largo de los afios van cambiando. En efecto, también ocurre, que algunas grandes
obras publicas en ejecucion dejan de ser prioridad para el gobierno de turno, en consecuencia

se producira un impacto en la asignacion presupuestaria para las mismas.

Desde la Camara Argentina de Construccion afirman que “lo que maés te paraliza es la falta de
pago a término. Lo que provoca la disminucion como la reactivacion tiene que ver con la

reactivacion de los plazos de pago” (CAMARCO, Entrevistas de Tesis, 2020, pag. 7).
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5-Inconvenientes con los indices de INDEC por su demora en la publicacion y por qué no logran

reflejar, en algunos casos, la real evolucion del mercado.

Segun Crivelli los indices generales de INDEC “solo miden tendencias de la economia en los
distintos rubros de la actividad pero no miden la incidencia de las modalidades comerciales y
por ello para nada representan la evolucion real de los precios del mercado de insumos de
construccion” (Crivelli J. C., 2004, pég. 109) .

Las bonificaciones especiales, cambios en las condiciones de comercializacion, alteraciones del
costo financiero por anticipar o postergar pagos, diferencias por flete, cantidad o modalidad de
entrega. “Todas estas modalidades del mercado permiten alterar el costo de un insumo sin
modificar el precio nominal.” (Crivelli J. C., 2004, pag. 109).

En ese mismo sentido Crivelli sostiene “para estas obras no se relevan los precios para llenar
los monomios sino se relevan los indices del INDEC. Los indices estadisticos no estan hechos
para corregir contratos” (Entrevista para Tesis, 2020, pag. 4).

Algunos ejemplos que pueden sefialarse que dan cuenta de la poca representatividad de algunos
de los indicadores, son el indice de transporte, el de productos asfalticos y el indice de gasoil
segun lo mencionado desde la CAMARCO.

El indice del transporte considera el boleto del colectivo en su medicion porque no es un indice para
corregir un contrato sino es un indice para que la economia sepa cuanto es mas 0 menos la variacion del
costo del transporte (pero que incluye el transporte liviano, pesado de granos, etc.), Por otro lado el indice

productos asfalticos, no sirve para medir el asfalto, porque con asfalto se hacen varios aerosoles,

insecticidas por eso no es representativo. (Crivelli J. , 2020, pag. 4)

Respecto al indice del Gasoil hubo una distorsion frente a los valores reales en el mercado el

afio pasado, afio 2019.

Como empresa contratista de vialidad nosotros compramos gasoil mayorista, no gasoil minorista (el que
te den en la estacion de servicio), es un poquitito mas barato. A mediado del afio pasado, entre las
elecciones primarias y las elecciones presidenciales, el gobierno congelo el precio minorista, es decir el
mayorista siguié aumentando. Pero el punto es que el relevamiento que hace el INDEC es de gasoil
minorista no mayorista, para ellos el indice seguia estando estancando y nosotros seguiamos pagando
cada vez mas caro. Cuando lees la metodologia de relevamiento es gasoil minorista, precio surtidor del
automévil club argentino en determinadas estaciones de servicio del pais.Cuestiones de este tipo siempre
hay, y los organismos no reaccionan o reaccionan tarde. (CAMARCO, Entrevistas de Tesis, 2020, pag.
5)

189



190

Por otro lado, hay indices del INDEC que no logran reflejar la aceleracion de precios de los
productos importados o el impacto de la devaluacion sobre determinados materiales como es
el caso de algunos aceros y el alquiler de ciertos equipos como las gruas sofisticadas, entre

otros.

6-Necesidad de contar con una instancia de resolucion de conflictos especializada, rapida, agil
y eficiente, a costos econdmicos ante los nimeros, sucesivos y constantes requerimientos y

controversias con los que se enfrentan los contratos de Obra publica .

Dado la gran complejidad técnica, los contratos de obra son prolongados en el tiempo y por
ende expuesto a un sinfin de controversias. Dicha situacion resulta incompatible con los
tribunales judiciales ordinarios que no cuentan con grupos interdisciplinarios especializados en
la temética.

Por otro lado, no existe la celeridad del proceso que se requiere ante la trascendencia de los
asuntos ya que primero hay que recorrer dos instancias ordinarias, mas el paso a la via
excepcional de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn. Asimismo, en la justicia ordinaria se
requiere pagar tasa de justicia, costos judiciales y demas honorarios.

En muchos casos, los desacuerdos en la interpretacion de conflictos y complejos problemas
terminan llevando a la paralizacién de la obra o rescision del contrato. Si la obra se paraliza
ante un conflicto se produce un perjuicio econémico grande, que son los gastos improductivos
y uno social no contar con la obra terminada en el plazo estipulado, un dafio para la comunidad
y el patrimonio publico

Segun Crivelli no contar con un tribunal arbitral es grave porque:

La jurisdiccion contenciosa administrativo comun no sirve para dirimir estos conflictos, es muy lento,
minimo 10 afios de forma que le da un poder absoluto a los funcionarios y es de nuevo una oportunidad
para la corrupcion. El contratista sabe que ante la falta de arreglo con la jurisdiccion, tiene por delante 15

afios de discusion. Por eso, hay que volver a los tribunales arbitrales como tienen en todo el mundo y
ademas aunque haya buena fe un tribunal comn tiene cero especializacion para todo esto. (2020, pag.
6)
7-Los gatillos, umbral de revision, para iniciar el proceso de revision de “precios. Las clausulas
Gatillos son la estipulacion legal que dispone que las variaciones de precios son reconocidos a
partir de cierto umbral cuantitativa .Es decir, mientras que la variacion de referencia no alcance

ese porcentual, estos deben ser absorbidos por el contratista.
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Segun Crivelli “cuando se establecen términos fijos, gatillos, algunas personas piensan que las
obras te salen mas baratas. Sin embargo, esa expectativa de riesgo “te lo agregan en el precio,
el contratita conoce ¢l decreto desde antes de ofertar e incorpora esa expectativa” (Entrevista

para Tesis, 2020, pag. 3)

Esos sistemas son muy malos porque el contratista en su oferta, tratan de estimar cuanto es la incidencia
de esas cosas, lo estiman con la inflacidn del afio anterior, por ejemplo. Entonces gana el que estimo de
menos, no gana el que estimo mejor la ingenieria de la obra, sino de repente dijo que el termina fijo va
influir menos porque la inflacion este afio va a ser menor. Entras a darle aleatoriedad al contrato que no

le conviene a nadie ni al contratista ni al comitente. (CAMARCO, Entrevistas de Tesis, 2020, pag. 3)

Asimismo, puede dar lugar a otra practica especulativa por parte del contratista, como
maniobras para ubicar temporalmente, segun la forma que maés le convenga la certificacion
fisica de la obra, para que dicha certificacion le incluya méas incrementos de precios al ser

certificado después del nuevo gatillo.

Desde la CAMARCO manifiestan que:

Cuando las variaciones de precios son tan aceleradas, el umbral del 5% que limita al proceso de
redeteminacion acaba demorando la actualizacion de precios y esta demora también dafia la ecuacion
econdmica financiera. En otras palabras, el deterioro de los precios de obra se acelera hasta tanto no se

produzca el nuevo salto. (Entrevistas de Tesis, 2020, pag. 3)

8- Crivelli agrega como una préctica erronea “la imposicion legal de renuncias sobre gastos
improductivos, dafios y perjuicios y costos financieros, totalmente desvinculadas de las

variaciones de costos” (2004, pag. 84).

Segun el art 11° del decreto 691/2016 “Se renuncia a todo reclamo por mayores costos,
compensaciones, gastos improductivos y gastos o supuestos perjuicios de cualquier naturaleza
resultantes del proceso de redeterminacién al suscribir el acta de redeterminacién” (P.E.N P.
E., Decreto 691/16, 2016, pag. 1)

9-Falta de representatividad del sistema de Redeterminacién de precios. Los contratistas
consideran que todas las distorsiones mencionadas en los puntos anteriores dan lugar a la falta
de representatividad del sistema de redeterminacion en general, respecto a la real evolucion del

mercado.
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En efecto, la falta de representatividad del sistema de redeterminacion genera
irrepresentatividad de los precios al momento de certificar. Desde la CAMARCO afirman:

Entre los atrasos en resolucion del tramite, se le suma que hay algunos indices que no reflejan bien lo

que pasa con los precios en el mercado. Asimismo, al retraso otorgado por el gatillo, se le agrega el
retraso en la publicacion de los indices, todo eso hace que no sea representativo porque te terminan
reconociendo precios tarde y en definitiva no terminan siendo los precios que uno esta pagando. Por
€S0 No es representativo porque se termina desviando de tu presupuesto, de tus gastos. (Entrevistas de
Tesis, 2020, pag. 2)

Ymaz afirma que segin lo que comentan las empresas contratistas el sistema de
redeterminacion,“en la actualidad no seria representativo por los altos indices de inflacion, el
Ilamado gatillo del 5% para que se deban reconocer las adecuaciones provisorias, 0 las
redeterminaciones, y las demoras en el trdmite para aprobar las adecuaciones y
redeterminaciones que lictan su valor” (Entrevista para tesis - Regimen de Redeterminacién
decreto 691/2016, 2020, pag. 2)

En este sentido, segun Crivelli, el sistema de redeterminacion actual:

No solo es injusto, lo mas importante es la ineficiencia que produce porque las obras se paran por falta de
plata, y el contratista comienza a hacer reclamaciones y los funcionarios deben tramitarlas llenas de
complejidades. Y en las licitaciones ponen la expectativa de riesgo, es decir ponen lo que les parece, no
existe calculo posible. Todo ineficiencia y encima terminas pagando lo mismo por las reclamaciones.
Ademas de la corrupcién que puede dar lugar poder decir que si 0 no las reclamaciones, todo un sistema

discrecional. (Entrevista para Tesis, 2020, pag. 5)

A modo de reflexidn, respecto al decreto actual desde la Camara Argentina de la Construccion

afirman que:

El actual sistema de Redeterminaciones fue pensado para una situacion macroeconémica diferente a la
actual, con un indice de inflacion anual de 1 digito donde se produjeran 1 o 2 redeterminaciones al afio.
Lo cierto es que las condiciones actuales de escalada de precios provocan que el sistema dispare la
redeterminacion en forma mucho mas frecuente a la pensada. Cuando a esto le sumamos, la demora de
las reparticiones publicas en hacer las redeterminaciones, aparece el problema de que el sistema se

ralentiza y el deterioro de los precios de obra se profundiza. Por eso también se dice falta de

representatividad a esto, un sistema que estaba para representar otra realidad. (CAMARCO,

Entrevistas de Tesis, 2020, pag. 8)
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5.4.1.2 Problemas Practicos desde el punto de vista de las Comisiones de Redeterminacion.

Segun indican los miembros de las distintas comisiones de redeterminacion, “a esta altura del
funcionamiento de la Comision y del tiempo de vigencia del Dto. 691/16, los calculos suelen
venir en la mayoria de los casos de manera correcta” (Comisiones de Evaluacion, 2020, pag.

4).No obstante, los problemas practicos mas destacados son:

1-El principal problema en la practica, a suele ser el respaldo de documentacion que permite la

verificacion y trazabilidad de los calculos presentados por el contratista. A modo de ejemplo:

Muchas obras suelen ir adaptando los cronogramas de trabajo, ampliando plazos contractuales, aprobando
redeterminaciones y/o adecuaciones provisorias, presentando las ampliaciones de garantias, etc. Y resulta
dificil contar con toda la documentacién al momento del primer andlisis técnico que realiza el equipo.
Nos encontramos con que muchas veces tenemos que requerir documentacion soporte adicional o notas

aclaratorias para corroborar la aplicacién correcta del procedimiento. (Comisiones de Evaluacién, 2020,

pag. 2)

Ademas, del lado del comitente, muchas veces, por la dindmica propia de la obra, no logran
tener en tiempo real de la misma, la aprobacion de la documentacion que valida los cambios
dentro de la obra y que, se requieren para aprobar las redeterminaciones/adecuaciones, como

por ejemplo es el caso de los adicionales y las prérrogas de plazo.

2-El tiempo que demoran los comitentes o contratistas a través de los comitentes, en resolver
y/o corregir las observaciones que efectla el equipo técnico que asiste a la Comision de

Redeterminacion.

En muchos casos esto se debe a “la falta de conocimiento en la materia de redeterminaciones
por parte de las personas avocadas a la tarea, principalmente por parte de los contratistas”
(Equipo Técnico- Comisiones de Evaluacion, 2020, pag. 2)

3-Otro punto importante son los plazos administrativos establecidos por el régimen, tanto sea

para la administracion o el contratista.

Desde el punto de vista de las comisiones de redeterminacion, existen contradicciones en el
articulado del decreto 691/2016.

Los Arts. 21° y 22° del Anexo generan confusién. EI 21° dice que la solicitud de Adecuacion Provisoria
(A.P)la debe peticionar el contratista (ante el comitente) hasta 30 dias corridos antes de la finalizacion de

la ejecucion de la obra; ahora, cuando lees el 22° mezcla ese procedimiento con el procedimiento total
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que lleva la aprobacion de la A.P. El 21° solo habla de la presentacion ante el comitente pero el 22° te
dice que ese precitado procedimiento, el del Art 21 no puede exceder 30 dias habiles para todo el tramite.
La redaccion es confusa, ademas de ser disparatado que todo el procedimiento se cumpla en ese

plazo. (Equipo Técnico- Comisiones de Evaluacion, 2020, pag. 4)

Si bien las Comisiones sacan los tramites en poco tiempo, el decreto no fija plazos ni para
verificacion de la documentacién y elaboracién del informe técnico; ni para que firmen los
miembros de la comision, y tampoco para que el organismo que corresponda firme al acto
administrativo aprobatorio. Por lo general, “solo el comitente demora muchas veces mas de
30 dia en elevar a la comision la solicitud del contratista” (Equipo Técnico- Comisiones de

Evaluacion, 2020, pag. 3).

4-Inconvenientes con los indices de INDEC por su demora en la de publicacion y por qué en
algunos casos, no logran reflejar la realidad. En general, se toman los informados por el INDEC,

y el decreto establece que deben ser los primeros provisorios’’.

Mas alla de que para obtener los primeros provisorios de un mes en analisis, la publicacién del INDEC
se genera a fines del mes siguiente (ejemplo: los indices de mayo 2020 se veran en la publicacion de fines
de junio 2020), muchas veces los primeros provisorios no reflejan la totalidad de la variacion que sufri6

ese mes. (Comisiones de Evaluacion, 2020, pag. 4)

Otro punto respecto a los indices y los tiempos administrativos se dan en relacién a la
discontinuidad de ciertos indices que implica aprobar nuevos precios de referencia para el
analisis de precios por parte del comitente ante esta discontinuidad estadistica.

Por lo tanto, “si el INDEC deja de relevar un indice que se habia tomado como precio de
referencia, tienen que presentar una alternativa de reemplazo y el comitente tienen que volver
a aprobar los nuevos analisis de precios con los cambios” (Comisiones de Evaluacion, 2020,
pag. 4).

5- Dificultades de tramitar las redeterminaciones ante  casos muy particulares de las obras
“como por ejemplo: anticipos no pagados antes del inicio de obra o pagados en cuotas y con
redeterminaciones en el medio que modifican las férmulas finales a aplicar sobre los precios

unitarios a redetermina” (Comisiones de Evaluacion, 2020, pag. 2).

77 Son los primeros correspondientes a la primera publicacién inmediata siguiente al cierre del mes de anélisis.
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6- Dificultades a nivel practico en la transicion decreto N° 1295/2002 al decreto N° 691/2016.
Un punto que suele generar conflictos es el tema de los adicionales de obras, debido al cambio
de criterio entre N°1295/02 y N°691/16.

En el primero, se establece que los adicionales y modificaciones de obra se consolidan a precio
de oferta de la obra base, mientras que el segundo establece que se hara a precios de la ultima
redeterminacion aprobada si la hubiese y le serdn de aplicacion las adecuaciones provisorias
aprobadas hasta el momento sobre la obra base.

En ese sentido desde las Comisiones afirman:

Esto genera que para cuando nos llega el pedido de intervencion de la Comisidn sobre redeterminaciones
de adicionales, claramente los contratos ya estan firmados y muchas veces no se tuvo en cuenta esta
diferencia de criterios al consolidarlos. Nos suele pasar sobre todo en contratos de obra plblica que
iniciaron bajo el régimen de 1295/02 y en el transcurso de ejecucion de la obra solicitaron adhesion al

691/16. (Entrevista para tesis a Comisiones de Redeterminacion., 2020, pag. 2)

5.4.1.3 Debilidades y Problemas Préacticos del régimen actual desde el punto de vista de
expertos en obra publica.

Desde la dptica de los expertos en la tematica de obra pablica y redeterminacién de precios se

pueden realizar las siguientes criticas al régimen actual:

1-En principio, el punto mas criticable al decreto actual, desde su perspectiva, es el plazo

hasta el efectivo cobro del precio redeterminado.

2-Por un lado, los expertos consideran que es anacrénico que el sistema de redeterminacion de

precios de la obra publica no se haya automatizado’®.

Tal como esta implementado, el régimen actual constituye un sobre costo de la obra publica que no
favorece a nadie. Implica un costo para el contratista que necesariamente debe recurrir a desviar recursos
propios (que en otras circunstancias podrian estar al servicio de la eficacia o eficiencia de su contrato), o
a subcontratistas para que les hagan las presentaciones, y por su parte el Estado también tiene que disponer
de estructuras con numerosos agentes para aprobar las presentaciones de los contratistas. Y todo para

realizar calculos matematicos basicos, donde el Unico esfuerzo estd en utilizar una cantidad muy

78 En la actualidad se encuentra en implementacidn el sistema Contratar, ver apartado 5.4.3 Sistema Contratar,
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importante de indices que salen publicados periddicamente para actualizar precios de insumos,
combinados de muchas maneras en numerosos y variados items que constituyen los presupuestos de las
obras. (Entrevista Tesis- Reg de Redeterminacion de Precios. Decreto 691/2016, 2020, pag. 2)

3-Los expertos afirman que los principales problemas practicos surgen de:

La falta de conocimiento de la norma, de errores en la recoleccién y aplicacion de los indices, y del mal

manejo del contrato de obra publica, sobre todo ante los balances de economias y demasias
modificaciones de cantidades de la obra, asi como de los adicionales de obra que deben entenderse como

modificaciones del contrato. (A, 2020, pag. 2)

4-Asimismo, los expertos sostienen que la redaccion del régimen no es clara y leido sin
jurisprudencia, ni marco histérico de aplicacion, puede llevar a malinterpretaciones, o al mal
manejo del contrato. “Las Comisiones tienen facultades para expedirse en esas circunstancias,

y los departamentos legales de los organismos estatales deben expedirse al respecto” (A, 2020,

pag. 3).

Finalmente, considerando el diagnostico y los principiales problemas préacticos relevados sobre
el régimen actual, resulta razonable en esta instancia, plantear propuestas de mejora al
Régimen de Redeterminacion vigente para volver orientarlo a los principios de equidad y

justicia conmutativa, de forma de poder mantener en equilibrio contractual.

5.4.2 Propuestas de Mejoras al sistema actual de redeterminacion de precios

Es importante sefialar que frente a las sucesivas crisis economicas que ha sufrido el pais, se
constata la necesidad de minimizar los desequilibrios econdmicos, que frecuentemente sufren
los contratos durante su ejecucién, por medio de institutos estabilizadores eficaces. Se requiere
un mecanismo para mantener incélume, intacta, la igualdad que las partes tuvieron en vista y
reciprocamente aceptaron al momento de la firma del contrato.

Un mecanismo que permita reflejar rapida y eficazmente los aumentos de precios que se

verifican efectivamente como consecuencia de la inflacion o devaluacién por ejemplo.

5.4.2.1 Propuestas de Mejoras considerando los principales problemas practicos
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Las Propuestas de mejora que pueden enunciarse estan en consonancia de los problemas

précticos y debilidades relevadas’® en el régimen actual:

1-Ante el problema de gestion poco agil del proceso de redeterminacion la propuesta superadora

es la automatizacion del sistema®.

Sin embargo, en la situacién actual y no contando aun con un sistema, la mejor alternativa seria

habilitar opciones que realmente permitan adecuar provisoriamente los precios de forma rapida

y realizar las redeterminaciones definitivas durante la ejecucion del contrato y no al final.

La clave estaria en flexibilizar, perfeccionar y reajustar el procedimiento administrativo en las

adecuaciones provisorias de precios con el fin que los contratistas pueda ir amortiguando los

cambios econdmicos del entorno en su contrato de forma mas &gil. La estrategia apuntaria a:

1.1-No exigir la aprobacién mediante acto administrativo de la maxima autoridad del
organismo ejecutor para poder aplicar los factores de adecuacion sobre los certificados
de obra, siendo suficiente con la intervencion de un sector técnico del propio comitente
y el control que hace la Comisién de redeterminacion. En cambio, cuando se aprueba
una redeterminacion definitiva el Estado se compromete por esa deuda y nuevo precio
contractual, por eso debe emitirse el acto administrativo y debe haber dictamen juridico
previo.

1.2- Utilizar los indices correspondientes al primer provisorio, como ya se hace en la
actualidad, pero en caso de falta de publicacion o discontinuidad en algin indice
especifico, permitir por ejemplo utilizar el del mes anterior, o de un indice similar si de
igual forma se produce el salto de gatillo. Y en efecto que los indices discontinuados, se
encuentren sujetos a modificacién o aprobacion de un indice de reemplazo al momento
de solicitud de redeterminacion definitiva de precios.

1.3-Flexibilizar el momento de la presentacion de la garantia de respaldo por la
aprobacion de la adecuacion provisoria. Por ejemplo desde las comisiones de

redeterminacion afirman:

7% Esta seccidn se realizé considerando el apartado 5.4.1 Diagndstico de la situacidn actual respecto a la
aplicacién del Régimen de Redeterminacion de Precios vigente.
80 En |a actualidad se encuentra en implementacion el sistema Contratar, ver apartado 5.4.3
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Permitir el pago de hasta un certificado con adecuacion provisoria mientras la contratista tramita la
ampliacion de garantia correspondiente y limitar el pago recién en el segundo certificado mensual con

adecuacion provisoria frenando la liberacion del pago hasta conformacion de la garantia. (Comisiones

de Evaluacion, 2020, pag. 3)

1.4-En relacion a las redeterminaciones definitivas correspondientes a los mismos
saltos de las adecuaciones provisorias, la estrategia de mejora, estaria vinculada a
establecer un limite de tiempo para realizar la solicitud de la redeterminacion definitivos
por parte de los contratistas, y no realizarse solo al finalizar el contrato, es decir

realizarlas a continuacion de cada adecuacién provisoria.

En otras palabras, si bien, se le daria tiempo a los organismos comitentes a emitir los actos
administrativos especificos y necesarios para tal procedimiento, seria necesario establecer un
plazo limite para la solicitud por parte de los contratistas de la redeterminacion correspondiente

a cada salto que ya tiene una adecuacién provisoria aprobada.

Esto permitiria poder ir ajustando sobre la marcha, sin dejar la libertad de presentar todas las
redeterminaciones al final de la obra. El fin de esto, es que el ajuste por las redeterminaciones definitivas,
se logre de forma anticipada para poder absorber las diferencias que pudiesen existir, ya sea a favor de la
contratista o a favor del Estado®!. (Comisiones de Evaluacidn, 2020)

Otra razén por la cual las redeterminaciones definitivas deberian reclamarse a continuacion
de las provisorias es porque el Estado gobierna mediante la ley de presupuesto y al tratarse los
contratos de obra publica de larga duracion, si solo se realizasen adecuaciones provisorias al
pasar de un presupuesto anual a otro no existiria una prevision presupuestaria ni un monto
contractual actualizado . “Y el estado como comitente, no sabria si pago de mas o de menos
durante la ejecucion contractual y si pago demas seria un perjuicio financiero.” (A, 2020, pag.
7)

81 Gj el cierre de cuentas final arrojara que la redeterminacién es menor a la adecuacién provisoria, es hecesario
poder retener y compensar con certificados posteriores de forma de evitar terminar también con acciones
legales sobre la contratista para las devoluciones.
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Es de destacar que la Adecuacion Provisoria no genera derechos ya que no se incrementan los
precios definitivamente, solo es un anticipo. Es decir se aprueba un factor de readecuacion

para aplicarse a las certificaciones que se emitan a partir del mes del gatillo.

La Adecuacion Provisoria esta relacionado con la certificacion y la certificacion es provisoria. En
Cambio la redeterminacion definitiva no. Cuando se aprueba una redeterminacion el Estado se
compromete por esa deuda y nuevo precio contractual, por eso debe emitirse el acto administrativo y debe
haber dictamen juridico previo. En la Adecuacion Provisoria , bastaria con la firma de la autoridad de

aplicacion del contrato. (A, 2020, pag. 7)

2- Otra mejora seria el tratamiento por separado del costo financiero en los analisis de precios,
de forma que permita reflejar las variaciones importantes de la tasa de interés generada por la

politica monetaria de nuestro pais.

Por lo general, en la mayoria de los contratos de obras, los gastos financieros son un factor en
un coeficiente de ajuste. Cuando se redetermina, se redeterminan costos, en el proceso, se
multiplica por el coeficiente de ajuste y se tiene un nuevo precio. El coeficiente de ajuste en
constante para todos los items insumos del contrato.

3-Dada la necesidad de contar con una instancia especializada, rapida y eficiente de resolucion
de conflictos ante los nimeros requerimientos y controversias de los contratos de obra publica
de larga duracion, se propone un nuevo Tribunal arbitral de Obras Publicas®? de caracter
permanente. Un tribunal a bajo costo y especializado que permita la rapida resolucion de

conflictos de forma de evitar paralizaciones y pérdidas econdémicas por esa causa.

4-Es dificil establecer una propuesta de mejora seria vinculada a la frecuente falta de

disponibilidad de crédito y cuota presupuestaria por parte de la administracion.

Sin embargo, se puede plantear, la necesidad de que el Estado planifiqué de forma sensata sus
objetivos y prioridades a largo plazo, de manera que la prioridad sobre determinadas obras

publicas no se desdibuje con cada cambio de gobierno o interés politico.

82 A través del decreto 1349/2001 se disolvio el Tribunal arbitral de Obras. Ver apartado 5.2.1 del presente
trabajo donde se profundiza el tema
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Por otro lado, seria razonable que se establezca una mesa de didlogo, ante la falta de fondos
destinados a determinadas obras, entre la administracion y los contratistas, de forma que se
pueden redefinir los plazos y demas términos segun el nuevo presupuesto asignado y evitar
paralizaciones.

En ese sentido, desde la CAMARCO, afirman que “si la administracion no tiene fondos en este
momento, eventualmente se debe disminuir el ritmo de obra y afrontar las realidades, ya que la
ley en el art 34 da la opcion, en caso de tener menos plata, bajar el ritmo de obra” (2020, pag.
5).

5-En relacion a problematica de los indices de INDEC poco representativos, la propuesta de

mejora se basaria en tres pilares:

5.1-En primer lugar, en caso de ser necesario, la estrategia es acudir a los precios de
referencia informados por otros organismos oficiales o especializados aprobados por el
comitente y no solo a indices de INDEC si lo mismos no son representativos. Esto esta
habilitado por el art 6° del decreto 691/2016.

Segun afirma Crivelli puede ocurrir que:
No exista otro organismo oficial que releve ese precio pero si haya organismos especializados, aprobados

por el comitente. Por eso se podria consultar a organismos especializados para que nos indiquen cual es

el precio actual de ese item, por ejemplo la camara de exportadores de aceros (Crivelli J. , 2020, pag.

7).

En ese sentido la Procuracion del Tesoro Nacional, afirmé que se  permite acudir a otros Indices

cuando el INDEC no releve los precios de que se trate:

En lo que pareceria una expresion cuando sea necesario o cuando existiera una medicion parcializada de
alguno de los rubros que conforman alguna variable, se  autoriza acudir a otros indices de organismos

oficiales o especializados como establece la norma, bajo la interpretacion de la autoridad de aplicacion.

(Expte, N°01-0480675/06, 2008, pag. 8)

Asimismo, se aclara que debe existir el debido fundamento técnico que con absoluta claridad,

se revele la inexistencia de mediciones del Indec o que estas no resulten aplicables.

200



201

5.2-En segundo lugar, seria bueno, que las comisiones de redeterminacion, releven
precios y realicen un seguimiento de la evolucion de los indices mas tipicos de las obras
para evaluar distorsiones e inconsistencias y en caso de ser necesarios proponer cambios
en los precios de referencia de las obras. Las comisiones podrian armar una

sistematizacion y archivo con ese conocimiento acumulado.

Esto seria como volver a reflotar algunas de las funciones que tenian las comisiones
liquidadoras encuadradas en la vieja ley 12910. Por ejemplo que releven precios de productos
importados y evallen si los indices estadisticos del INDEC de productos importados sirven para
actualizar montos contractuales, considerando su analisis metodoldgico y nivel de analisis,

entre otros parémetros.

5.3-Por ultimo, en casos excepcionales, se podria solicitar, como solucion reglada, la
aplicacion complementaria de la teoria de la imprevision®. Es decir la renegociacion

via teoria de la imprevision ante grandes desequilibrios.

En relacion al reclamo de inequidad de formula que puede realizar el contratista, la propuesta

de mejora estd en la interpretacion del art 5° del Anexo del decreto 691/2016- factores
principales de la estructura de precios. En dicho articulo se establece que “Los nuevos precios
se determinaran ponderando los siguientes factores segn su probada incidencia en el precio
total” (P.E.N P. E., Decreto 691/16, 2016, pag. 1)

En consecuencia, la probada incidencia en el precio total, debe admitir una prueba en contrario.
Por ejemplo si en una estructura de precios de una obra, existen materiales importados y por la
suba del precio del dolar, el indice de referencia de los mismos no da como resultado la
probada incidencia del item, se deberia admitir su modificacion, si se prueba su verdadera
influencia.

Otra caso podria darse, cuando una determinada clase de acero estaba representada por el 1%
sobre el precio total al inicio del contrato , pero ahora como consecuencia de la devaluacion
releva el 8% los precios y en efecto no esta representada por el indice original de la estructura

de costos . Entonces, si se prueba la nueva circunstancia deberia poder modificarse.

8 Ver apartado 5.3.2- aplicacién complementaria de la teoria de la imprevisién donde se profundiza el tema.
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Por otro lado, considerando lo establecido en el articulo 5° antes mencionado “si el contratista
presentara tres facturas o cotizaciones de proveedores internacionales que indican que ese acero
especial vale entre 8 y 10, entonces se relevara el precio de ese acero entre 8 y 10 porque la

incidencia esta probada”. (Crivelli J. , 2020, pag. 7)

Si existe un indice o una tasa, como el costo financiero que no es representativo porque saca de
contexto la ecuacion econdémica financiera del contrato, “se puede con toda la trasparencia que
permita la ecuacién matematica aceptar la modificacion del coeficiente de ajuste. Es decir, por
ejemplo, si la tasa cambio por razones de mercado, se puede aceptar como una modificacion
del contrato” (A, 2020, pag. 7).

En principio, como ya se remarcO en apartados anteriores, los elementos que juegan en la

valoracion de un precio, se acepta que pueden modificarse por determinados factores.

El espiritu del mecanismo de redeterminacion si lo contempla, en la medida que se haga transparente,
con la principal limitacion que es el mantenimiento del principio de igualdad. Es decir la principal

limitacion que se tiene en la renegociacion del contrato, es que la administracion debe tratar con el

contratista como lo hubiera hecho con cualquiera de los oferentes. (A, 2020, pag. 7)

En otras palabras, en la medida que el acto administrativo, dejé expresado de forma transparente
que el reconocimiento que se estd haciendo se lo hubiera hecho a cualquiera, es licito. “En
principio  se analiza, propone, y luego se eleva a consideracion de la SIGEN y de la
Procuracion del Tesoro para que ellos indiquen si se puede o no llevar adelante el
procedimiento” (A, 2020, pag. 8).

En efecto, la autoridad de aplicacion del contrato lo podria gestionar, es decir el representante
técnico o cualquier otra area que tenga responsabilidad con el contrato puede solicitar este
cambio que da lugar a la renegociacion.

Es de suma importancia aclarar en esta instancia del trabajo, que en muchos casos dada la
complejidad administrativa de los procesos de renegociacion y aplicacion de teoria de
imprevision, la mayoria de estos desequilibrios en la practica, se tramitan como modificaciones
de obra via adenda contractual. Los comitentes consideran, en muchos casos que es mas facil
gestionar estos desequilibrios econdmicos bajo el velo de adendas técnicas, para evitar los
largos pasos administrativos e intervencion de diferentes participantes, y en efecto

paralizaciones de obras por esa causa hasta la resolucion del tramite.

202



203

Por un lado, hacer pasar un desequilibrio econémico bajo el formato de una adenda técnica, es
un grave riesgo para el contrato ya que no se le da el encuadre legal que corresponde y no pasa
por el tamiz de los controles correspondientes.

Por otra parte, cuando se analiza el costo de la obra, puede llegar a dar la imagen que termino
saliendo mucho mas que el correspondiente ya que no se tratd cada concepto bajo el encuadre
legal correspondiente. Finalmente, estos manejos desprolijos de los contratos de obra publica,
puede dar lugar a hechos de corrupcion ante el tratamiento discrecional de los funcionarios

involucrados.

6-Otra mejora, seria la capacitacion para la administracion comitente y contratistas en materia
de obra publica en general y redeterminaciones de precios en particular, con un enfoque
practico.

Esto permitiria que las solicitudes redeterminacion lleguen con toda la documentacion de
respaldo necesaria y con menos errores. Como asi también, podria mejorar el manejo de los

contratos de Obra publica y evitar errores en la interpretacion de la normativa.

7- Finalmente, podria resultar relevante ante contextos de crisis econdmica, la creacion de una
Comision de Seguimiento y de Asesoramiento a las distintas jurisdicciones contratantes, para
intervenir en la ejecucidn de estos contratos, ya sea renegociando los existentes 0 acompafiando

la ejecucion mientras dure la emergencia.

Esta Comision, deberia depender de la jurisdiccién del Ministerio de Obras Publicas, e
integrarse con representantes gremiales del sector empresario y trabajador, camara de
proveedores de insumos basicos, entre otros.

En los dos apartados siguientes se expondran dos posturas contrapuestas en relacion a las
mejoras a realizar en Régimen de Redeterminacids vigente. Por un lado la vision del contratista
que propone un cambio radical, volver a las formulas polinémicas sacando el umbral de revision
actual. Y por el otro, la vision de la administracion que considera que el sistema de
redeterminacion por analisis de precios vigente, es la mejor opcion posible, apuntando solo a

mejoras en la implementacién del régimen actual y a la automatizacién del proceso.
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5.4.2.2 Propuestas de Mejoras desde la CAMARCO

Desde el punto de vista empresario, las mejoras al régimen actual serian:

1.- “El pago en término tanto del certificado a precios originales, como el correspondiente a las

redeterminaciones”. (B, 2020, pag. 3)

2- Desde la CAMARCO, afirman “que hay una medida que puede ser implementada de
inmediato y sin necesidad de reforma alguna del decreto actual, y esto es llevando el umbral
del 5% al 0%, segun lo establecido por el Art 3° del decreto 691/2016” (CAMARCO, 2020,

pag. 3)

Por otro lado, en un sentido mas profundo y a mediano plazo, la Camara Argentina de la
Construccion tiene una propuesta clara de nuevo sistema de redeterminacion de precios, que

implica resumidamente:

-Férmula polinédmica Unica, de rapido célculo y verificacion, que se determina para cada obra
en particular. Un sistema parecido a lo que se usa actualmente en obras financiadas por
organismos multilaterales de crédito como el Banco Mundial, BID, etc.

-No hay gatillo o umbral, se hace una redeterminacién mensual, independientemente de la
magnitud de la variacion.

-Se hacen directamente Redeterminaciones Definitivas, sin pasar por la etapa de adecuaciones
provisorias.

-No hay congelamiento del 10%, se redetermina el 100% de la obra faltante.

-La redeterminacion la hace la Inspeccion de Obra, la autoridad de aplicacion del contrato y no
requiere aprobacion de la maxima autoridad del organismo comitente.

-El vencimiento del plazo de pago de cualquier certificado de redeterminacion es el mismo del
certificado basico que le da origen, fijando inequivocamente el derecho a los intereses
correspondientes. (CAMARCO, Entrevistas de Tesis, 2020, pag. 2)

Asimismo desde dicha camara, informan que:

Si se quiere materializar dicha cambio de régimen tiene que pasar por un nuevo decreto por eso es a

mediano plazo esta propuesta. Por otro lado informan que tuvieron contacto con area administrativa del
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Ministerio de obras Publicas pero ain no saben si hay voluntad o decision politica de hacer el cambio.
(CAMARCO, Entrevistas de Tesis, 2020, pag. 7)

5.4.2.3 Propuestas de Mejoras desde la Administracion

Desde el punto de vista de administracion comitente, directivos del Ministerio de Obra Publica
y miembros de las Comisiones de Redeterminacion, afirman que el sistema definido por el
Decreto N°691/2016, resulta ser:

El mejor mecanismo de mitigacién del impacto de la inflacién al precio fijado en el contrato, en cuanto
a que se ajusta al contrato especifico. Esto si lo comparamos, por ejemplo, con el uso de polinémicas
como las introducidas por los bancos internacionales que financian obras publicas, las cuales obedece a

la experiencia para un determinado tipo de obras. (A, 2020, pag. 3)

Desde esta perspectiva, el sistema tiene en cuenta la mayoria de los factores significativos que

intervienen en el presupuesto y en la generacion del precio del contrato.

Por otro lado, desde las Comisiones de Redeterminacion suponen que en condiciones normales:

De hacer todo en tiempo y forma, y de haber realizado un correcto analisis de precios de oferta, eleccion
de indices o precios de referencia acorde a los insumos y componentes de la obra, el procedimiento de
redeterminacion de precios que establece el decreto absorbe los cambios econémicos del entorno.

(Comisiones de Evaluacién, 2020, pag. 6)

Durante las crisis econdmicas por proceso inflacionario o de mercado84 fuera de toda
imprevision, los términos originales del contrato colapsan. El sistema de redeterminacion de
precios no puede resolver un problema del contrato en crisis, solo se limita a ser una herramienta
matematica prevista por las partes en el acuerdo original, para mitigar los efectos negativos de
la inflacion, en situaciones normales.

En consecuencia, desde esta optica y considerando que el punto mas criticable es el plazo hasta
el efectivo cobro del precio redeterminado, “la mejora seria la implementacion de un sistema
automatizado que reduciria drasticamente los plazos” (A, 2020, pag. 3).

En el préoximo apartado, se analizara la implementacion del sistema Contratar, el sistema

electronico de gestion de las contrataciones del Estado Nacional. No obstante, es relevante

84 Se vuelve a hacer la aclaracién que la agudizacidn por la crisis econdmica causada por la Pandemia Mundial
no esta sujeto bajo analisis en este trabajo. Ver apartado 5.3.3.5 del presente trabajo.
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aclarar que la fecha de finalizar este trabajo85 el sistema Contratar no se encontraba
implementado para el proceso de redeterminaciones de precios, es decir no se habia tramitado
ningn proceso bajo este sistema electronico y en consecuencia no se conoce el alcance total

del mismo.

5.4.3 Sistema Contratar.

El portal de Contrataciones de la Republica Argentina (CONTRAT.AR) es el sistema
electronico de gestion de las contrataciones del Estado Nacional.

EI CONTRAT.AR tiene por objetivo mejorar la accesibilidad, transparencia y eficiencia de los
procesos de contratacion y ejecucion de las contrataciones de obra publica y concesiones de
obra publica.

ElI CONTRAT.AR “es una herramienta de apoyo en la gestion de contrataciones de obra
publica, la cual permite la participacion de los contratantes, los constructores y la comunidad™.
(Contratar, 2020, pag. 1)

Con el decreto N° 1136/2016 se aprob6 la implementacién del Sistema de Gestion Electronica
para las contrataciones de Obra Publica, concesiones de Obra Publica y Servicios Publicos y
licencias, CONTRAT.AR como “medio para efectuar en forma electrénica todos los
procedimientos de contratacion y seguimiento de la ejecucién de los mencionados contratos del
Sector Publico Nacional, de conformidad con la normativa legal vigente en la materia”. (P.E.N
P. E., Decreto 1136/2016, 2016, pag. 3)

Luego del decreto 1336/2016, se dictaron varias resoluciones86 que marcaron la
implementacion obligatoria del sistema por etapas para las distintas jurisdicciones de la
Administracion Publica Nacional centralizada y descentralizada.

Mediante el dictado del Decreto N° 1169/2018 se centraliz6 en la Oficina Nacional de
Contrataciones, como érgano rector para la administracion y la paulatina implementacion del
sistema CONTRAT.AR.

8 |a fecha de finalizacién fue Agosto de 2020

8 Se emitieron las siguientes resoluciones que marcaron el cronograma de implementacién: Resoluciones N2 9
del 6 de enero de 2017, N2 198 de fecha 19 de abril de 2017, N2 314 y N2 315 de fecha 27 de junio de 2017 y
N2 115 del 11 de Diciembre del 2018. (Modernizaciéon M. d., Resolucién 198-E/2017-Sistema CONTRAT.AR.
Obligatoriedad., 2017) (Modernizacion M. d., Resolucién 314-E/2017, 2017) (Modernizacién M. d., Resolucién
9E/2017-Cronograma CONTRAT.AR. Obligatoriedad., 2017) (Modernizacién M. d., Resolucion 315-E/2017,
2017)
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La justificacion de este nuevo sistema se encuentra en el fortalecimiento de las contrataciones
y ejecucion de obras publicas y en atenuar “el riesgo de que haya una mala administracion,
sobrecostos y corrupcion que tanto han azotado a la Republica Argentina, obstaculizando, con

ello, su desarrollo economico”. (P.E.N P. E., 2018, pag. 2)

5.4.3.1 Beneficios del Sistema Contratar para el proceso de Redeterminacion de Precios

La implementacion del sistema contratar para las redeterminaciones importaria la
automatizacién del proceso de redeterminacion de precios, con las ventajas en la eficiencia

del proceso que eso conllevaria.

Algunos de los beneficios que pueden mencionarse son facilitar la busqueda y chequeo de
indices o precios de referencia del INDEC , calcular la Variacion Neta de Referencia mes a
mes y permitir que automaticamente se genere la solicitud de adecuacion o redeterminacion de

precios, todo lo cual redundaria en una disminucién de tiempos del proceso.

En el caso que las redeterminaciones de precios se tramiten mediante este sistema, las
comisiones de redeterminacion deberian realizar un control del programa ya que no existe un
programa infalible, colocando la lupa sobre todo, en las modificaciones del contrato,
adicionales y economias, que deben ser bien reflejadas en el proceso. Por otro lado, deberian
generar una base de datos con la experiencia adquirida, determinando que indice se coordina
mejor con cada insumo Yy realizar un seguimiento del progreso de los indices respecto a la

evolucion mercado.

5.4.3.2 Criticas al Sistema Contratar para el proceso de Redeterminacion de Precios

Desde las comisiones de Redeterminacion de Precios y algunos expertos en la temaética,
consideran que el sistema Contratar, tal como esta disefiado no aportaria mejoras en los

procesos de redeterminacion de precios. Las principales criticas que pueden mencionarse son:

En primer lugar, el sistema no tiene en cuenta todos los requerimientos para llevar adelante el
tramite de redeterminacion de precios ya que “esta pensado para una obra ideal y en efecto tal

como esta planteado no permite incorporar todas las particularidades que conocemos por los
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casos de andlisis que ingresan a los equipos técnicos que tramitan las redeterminaciones”.
(Comisiones de Evaluacion, 2020, pag. 3)

En otras palabras, por ejemplo las modificaciones del contrato, por demasias 0 economias,
pueden darle complejidad al tratamiento de las redeterminaciones bajo un sistema

automatizado, pensado para una obra ideal.

En segundo lugar, no se trabajo en conjunto a los equipos técnicos de redeterminacion de
precios que desarrollan estas tareas a diario. En consecuencia, existen inconsistencias en el
sistema que generen que aun no esta lista la automatizacion del proceso de redeterminacion,
por ende se deberia seguir trabajando en el mismo. En efecto, es necesario realizar la consulta
en la revision del sistema a los sujetos que llevan a cabo y auditan los procedimientos de
redeterminacion de precios.

Si bien, puede facilitar el célculo de la Variacion Neta de Referencia y los factores de
adecuacion provisoria, todavia no logra cumplir bien el proceso para la aplicacion sobre el
computo y presupuesto o bien las redeterminaciones por analisis de precios.

Por otra parte, es muy importante remarcar que es muy compleja la auditoria sobre el proceso
que deben realizar las comisiones ya que el sistema si bien permite bajar planillas en formato
Excel, son valores sin férmulas. En consecuencia la trazabilidad de los calculos es muy dificil
de realizar, y su implementacion en este estado generaria un doble trabajo: el realizado por el
sistema contratar y por el otro el gestionado por las comisiones al armar una planilla Excel con

los célculos linkeados.

En tercer lugar, no contempla los distintos regimenes de redeterminacion de precios vigentes,
dado que el Decreto N° 691/2016 no es el Unico aplicable en la actualidad.

El sistema solo estd pensado para tramitar redeterminaciones de precios bajo el régimen
691/16, sin embargo los equipos técnicos de las comisiones de redeterminacion siguen
recibiendo redeterminaciones por el decreto anterior N° 1295/02.

Asimismo, existen otros procesos especificos para llevar adelante las redeterminacion de
precios como “por ejemplo para obras de transporte eléctrico en alta tensién (Dto. 634/03) o
el proceso de redeterminacion que realiza el area de vivienda” (Equipo Técnico- Comisiones

de Evaluacion, 2020, pag. 2).

5.4.4 Conclusiones del apartado.
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Es indiscutible el caracter instrumental del sistema de redeterminacion, por ende sino cumple
su objetivo, de mantener la ecuacion econdémica originaria, surge la necesidad inmediata de su
modificacion.

El perjuicio de un mal sistema de redeterminacion es para todos, por eso la exigencia de
mejorarlo sino cumple su funcion originaria. Sin embargo, la peor parte se la lleva la sociedad
porque si se terminan paralizando las obras ante un desequilibrio econdémico, no se logra
satisfacer esa necesidad publica que se planificé para mejorar la calidad de vida en la comunidad
en su conjunto.

Un régimen que garantice el mantenimiento del equilibrio econémico-financiero permitird que
los contratos publicos se ejecuten satisfactoriamente respetando principios constitucionales
sobre los que reposa el actuar administrativo.

Previo a realizar las propuestas de mejoras, fue necesario realizar un diagnostico como medio
para relevar los principales problemas practicos del régimen actual, desde la perspectiva de
contratista y la administracion comitente.

Las propuestas de mejora se realizaron teniendo en cuenta las debilidades detectadas. Hay
propuestas que implican perfeccionar la gestion del proceso actual, como la, flexibilizacién
de las adecuaciones provisorias, automatizacion del sistema de redeterminacion y el pago a
término de las mismas y otras propuestas mas de disefio ya que implican necesariamente un
nuevo encuadre legal y la automatizacion del proceso

Finalmente, es importante resaltar que en un contexto de fuerte crisis econdémica, ningdn
régimen de redeterminacion, lograria, en principio, mantener el equilibrio econémico financiero
inicial intacto. Sin embargo, hay mejoras que pueden ayudar a que el sistema sea mas adecuado

en cualquier contexto. Ese fue el objetivo de este apartado

6. Conclusiones/ Reflexiones Finales

Es fundamental resaltar la necesidad que tiene el Estado de mantener el equilibrio econémico
financiero de los contratos de Obra Publica con el fin de preservar la continuidad de las obras.
La obra publica es relevante para el desarrollo del pais ya que el sector de la construccion
contribuye a crear empleo y a incrementar el nivel de actividad econémica con su correlativo
impacto en el Producto Bruto Interno nacional.

El principio del equilibrio econdmico financiero de los contratos administrativos encuentra su

razon de ser en la necesidad de continuidad de la obra publica y en efecto su realizacion
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eficiente. A su vez se justifica, en los principios constitucionales del deber general que tiene el
Estado, la obligacion de mantener la igualdad entre las cargas publicas, la garantia de
patrimonio de los particulares y en la conmutatividad del contrato administrativo.

Se destaca la exigencia de preservacion del equilibrio econdémico financiero del contrato de
Obra Publica ya que detras el mismo esté el interés publico, 6sea es el interés general el que
impulsa su cumplimiento. Se debe asegurar siempre la equidad y la justicia para revisar los
costos de los Contratos de Obra Publica.

En tal sentido, nuestro sistema juridico ordena y establece institutos que tienden a la tutela de
ese equilibrio, como son la redeterminacion de precios, la teoria de la imprevision y la

renegociacion contractual, entre los mas destacados.

Sintesis de los Hallazgos

A lo largo del trabajo se fueron desarrollando los objetivos planteados en el principio de la

investigacion.

En el primer apartado del desarrollo, se analiz6, por un lado el instituto actual de
Redeterminacion de Precios- Decreto N°691-2016, sus conceptos principales y las
caracteristicas del proceso. Y por el otro lado, se determind las similitudes y diferencias
respecto al anterior régimen, Decreto N° 1295- 2002, con el objetivo de poder establecer que
cuestiones se intentaron corregir con la reglamentacion actual y que asuntos aun quedaron sin
solucionar. La importancia de conocer el Régimen actual radica en poder definir mejoras que
lo conviertan en un sistema eficiente y eficaz para cumplir el objetivo instrumental de su

existencia, 0 sea, restablecer el equilibrio contractual.

En el segundo apartado del desarrollo, se describié los antecedentes normativos de los
mecanismos de recomposicion de precios de los contratos de Obra Publica. De lo expuesto en
el capitulo, se advierte que de no reconocer variacion alguna antes de la sancion de la Ley
N°12910, se fue avanzando tanto legislativa como reglamentariamente, de forma de reconocer
todos los elementos integrantes del costo de la obra.

En otras palabras, se fue ampliando el ambito de aplicacion subjetiva y material, como asi
también se fue achicando el umbral de revision con el correr de los distintos ordenamientos.
Asimismo, del recorrido histérico, se desprende que cada nuevo ciclo de normativa sobre
variaciones de precios fue una respuesta a fuertes crisis econdémicas, como como el Rodrigazo,

la hiperinflacion de 1989 y 1990 vy la debacle financiera del 2001. entre otras. Estas crisis
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generaron distorsiones significativas y grandes desequilibrios en los contratos de obra pablica
ocasionando la paralizacion o disminucion del ritmo de las obras en curso.

En la actualidad , la Gnica manera que existe en el derecho argentino de actualizar los precios
de los contratos de Obra Publica, es por medio del sistema de redeterminacion , también
Ilamado de anélisis de precios ya que no infringe las prohibiciones de los art 7° y 10° de la ley
de convertibilidad mantenidas hasta la vigencia de la ley 25.561.

En el tercer apartado, se estudié el mecanismo excepcional que sirve para la recomposicién
del equilibrio contractual de la obra publica, la Teoria de la Imprevision, como asi también se
abordd la renegociacion integral de los contratos de obra publica en crisis.

Como se afirmé y ratificé en el recorrido del trabajo, el sistema de redeterminacion es un
sistema automatico de revision de precios. Sin embargo, en algunas circunstancias
extraordinarias, el sistema bien aplicado produce grandes distorsiones respecto a la realidad del
mercado.

Si existiera una inadaptacion del sistema previsto a la realidad econémica por alteraciones
bruscas, extraordinarias, imprevisibles y sobrevinientes de la economia de gran magnitud, se
hace necesario aplicar remedios juridicos para volverlo al equilibrio como pueden ser la
compensacion via teoria de la imprevision o la recomposicion integral, en caso de crisis
contractual extrema. En ambos casos considerando el criterio de sacrificio compartido entre
contratista y comitente.

Es imprescindible determinar para cada obra publica en particular, si la agudizacion del proceso
inflacionario y la gran devaluacion sufrida en el periodo bajo estudio, Diciembre 2015 a
Diciembre 2019, se conformaron como acontecimientos extraordinarios e imprevisibles,
conforme el carécter profesional del contratista de obra publica. En todos los casos, el
contratista debe probar sobre base objetiva un dafio financiero significativo por efecto de esa

excesiva onerosidad sobreviniente.

Finalmente, en el apartado nimero cuatro del desarrollo, se realizé un diagndstico sobre los
principales problemas préacticos y debilidades del sistema vigente de redeterminacion de
precios, teniendo en cuenta la perspectiva del contratista, el comitente y las comisiones de
redeterminacion de precios. El objetivo del relevamiento del régimen vigente fue establecer
propuestas de mejora. Las recomendaciones se sistematizaron teniendo en cuenta las

debilidades detectadas a lo largo del trabajo y los problemas préacticos diagnosticados.

211



212

En las propuestas planteadas hay mejoras que por un lado implican perfeccionar la gestion del
proceso actual, como la flexibilizacion de las adecuaciones provisorias, automatizacién del
sistema de redeterminacion y el pago a término de las mismas. Y por otro lado, otras propuestas
mas de disefio ya que implican necesariamente un nuevo encuadre legal y la automatizacion del
proceso.

Es indiscutible el caracter instrumental del sistema de redeterminacion, por ende sino cumple
su objetivo, de mantener la ecuacién econdmica originaria, surge la necesidad inmediata de su
modificacion.

Un régimen que garantice el mantenimiento del equilibrio econémico-financiero permitird que
los contratos publicos se ejecuten satisfactoriamente respetando principios constitucionales
sobre los que reposa el actuar administrativo. Es decir, lo que tiene que ser asegurado y cuidado
no es lo dispuesto en el régimen de re determinacién, sino el equilibrio econdémico-financiero
que el mecanismo tiene que resguardar.

Es sustancial resaltar que en un contexto de fuerte crisis econdmica, ningin régimen de
redeterminacion, lograria, en principio, mantener el equilibrio econémico financiero inicial
intacto. Sin embargo, hay mejoras que pueden ayudar a que el sistema sea mas adecuado en

contextos normales.

Andlisis de la Hipotesis planteada:

En esta instancia final del trabajo, es necesario realizar una revision y un nuevo andlisis de la
hipotesis general planteada en el apartado 2.3. “En contextos econémicos complejos, de alta
inflacion y fuerte devaluacidn el instituto de redeterminacion de precios no permite restablecer

el equilibrio econémico financiero en los contratos de Obra Publica” (Seguin, 2020, pag. 9)

En el término del periodo bajo analisis, diciembre de 2019, la crisis en la econdmica en general
y en la Obra Publica en particular, fue indudable. En ese sentido, y considerando el estudio
realizado a lo largo de los diferentes capitulos, resulta importante destacar que durante una
crisis economica ningun régimen de redeterminacion de precios logra mantener el equilibrio
econdmico financiero contractual inicial, sino solo consigue, en alguna medida, mitigar los
efectos de la inflacion y obtener que el desequilibrio no sea tan grande.

El sistema de redeterminacion de precios es solo una herramienta para mitigar el impacto de la
inflacion para cada contrato especifico, y solamente eso. Es solo un auxiliar del contrato. Se

debe pensar que en una crisis hasta los indices estadisticos desaparecen o se desdibujan.
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Ante las crisis econdmicas por proceso inflacionario o de mercado®” fuera de toda imprevision,
los términos originales colapsan. En estos casos extremos, la ley tampoco es aplicable porque
responde a condiciones de normalidad. Esto es una singularidad, por eso necesita ser tratada
de una forma especial ya que no fue previsto en los términos originales del contrato.

En otras palabras, el sistema de redeterminacion de precios no puede resolver un problema del
contrato en crisis, solo se limita a ser una herramienta matematica prevista por las partes en el

acuerdo original, para mitigar los efectos negativos de la inflacion en situaciones normales.

En efecto, en este contexto de crisis econdmica, se daria lugar a la aplicacion de la teoria de la
imprevisién o renegociacion contractual conforme al marco legal vigente y considerando el
criterio de sacrificio compartido. Dicha utilizacion seria una solucién para los contratos de Obra
Publica en problemas de forma de permitir la conservacion y continuidad de los mismos.
Como la necesidad que subyace a la administracion es la de mantener la continuidad de la Obra
Publica, la adecuacion del contrato es siempre el mejor camino.

Renegociar los contratos de obra publica en crisis evitaria gastos y pérdidas para ambas partes,
comitente y contratista. Rescindir un contrato y generar uno nuevo, con otra contraparte genera
muchas pérdidas econémicas ya que implica la extension de los plazos de obra, una compleja
medicion de la obra que debe volver a contratarse y una dificil division de responsabilidad
contractual entre el contratista viejo y nuevo.

Por eso es mas conveniente adecuar el contrato original para que quién ejecuta el contrato puede
sobreponerse a la crisis econémica de la mejor manera y no entre en quiebra, mientras que el
comitente logra el bien pablico comprometido, objeto de la contratacién, en beneficio del
interés de la comunidad.

En este momento, tampoco parece realista pensar que una crisis economica puede ser mitigada
por una simple correccion del régimen actual. Sin embargo, es fundamental establecer mejoras
al régimen vigente que permitan un funcionamiento mas eficiente y eficaz en contextos

normales.

Por ultimo, como se refirio en la seccion 5.3.3.5 -Hechos posteriores al periodo bajo anélisis,

el impacto de la Pandemia Mundial del coronavirus en el Sector de la Construccion declarada

87 Se vuelve a hacer la aclaracidon que la agudizacidn por la crisis econémica causada por la Pandemia Mundial
no esta sujeto bajo analisis en este trabajo. Ver apartado 5.3.3.5 del presente trabajo.
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por la Organizacion Mundial de la Salud el 11 de marzo del 2020, va conllevar efectos inéditos
por su intensidad y duracion, sobre los contratos de Obra Publica.

Dando cuenta de las consecuencias negativas de esta Pandemia, podria ser atinado abrir nuevos
interrogantes: ¢Cudles van a ser los arreglos legales invocados por los contratistas de obra
publica para restablecer el equilibrio contractual? ¢Es necesario la declaracion de una nueva
Ley de Emergencia con pautas Yy criterios claros para llevar adelante la renegociacion de los
contratos de Obra Pdblica? Finalmente, considerando al fendmeno de la obra publica como
actividad dinamizadora de la economica ¢El Gobierno Nacional deberia generar politicas

publicas que impliquen la intervencion anti ciclica por la inversion en obra publica?

A modo de reflexion final, se puede considerar que esta investigacion realiza un pequefio
aporte, en general a la practica profesional de la gestion y administracion de los contratos de

Obra Publica y en particular en el proceso de revision de precios de los mencionados contratos.
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8. Anexos

Anexo 1-Cuadro sindptico del capitulo metodoldgico. Fuentes de datos, muestras y

técnicas de procesamiento respecto a los objetivos propuestos.

Pregunta (O ljetivo especifico Fuente secundaria & datos Fuente primaria de datos/ Poblacion/ muestra Téenicas de
Instrumento de recolecciin procesamiento
1 [Cudks sonlas caracteristicas més |-Deserbir v Anmalizar bs  principabs|Nomativa, jurisprudencia, doctrina|  Entrevistas  abiertas  con] Muesta no  probabilistical Analisi de 1a informacion)

del equilibrio contractual?

equilibrio contractual.

rekvantes delinstituto actualde  |oonceptos  del  institwte  actual  defInformacion  docuemental v |informastes y espechlistas en obrs| intencionales. . Amalkk  cmltative
fevision de precios del contrato de obra |Redeterminacitn de Precios- decreto N7691-| estadisticas del Inder. publia y el institato df cuantitative de los datos)

piblica—decreto 8912016 yqué 2016 y determinar bs similitudes y diferenchs redetermmacion de precios. Trinamlacion.

diferencis tiens con elanterior  |respecto al anterior régmen deereto N° 1295
Bégimen de Redetermmacion de precios- | 2002.

decreto 1295/ 20027
1 i@mofue evolucionando la 2 Realizar un recorrido de los Normativa, jurisprodencia, doctrina, Amaliss  documental]
normativa ylos mecanismos para | antecedentes nomativos ydelos  |Informacion  docuemental ¥ univariabk y deserptivo
reconoter las variaciones de costos |mecanismos de recomposicidn de precios |estadisticas del Inder. Analiis cualitativo de los|
de los contratos de obra publica? de los contratos de obra pablica. datos.
34 Cudles el mecanismo 3Analizar el mecanismo exepcional |Informes docuemental normas. Mussira 5o probebilstica] Amaliss  documental

excepcional parala recomposicion|  que sirve para |a recomposicion del intencionales. univariabk y deserptivo

Analiis cualitativo de los|

en funcidn de lo analizado yteniendo en
cuenta las perspectivas de futuro.

datos.
4 Realizar recomendaciones al Informacion docuemental/ normas, Analisis de la informacion]
metanismo actual de revision de precios |estadisticas. . Analiss cualtativo y

cuantitative de los datos)

Trinalachn.

Seguidamente, se expone la variable multidimensional régimen de redeterminacion de precios.
Dicha variable contribuye al cumplimiento del objetivo niumero 1.
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Unidad de Analisis Variables Indicador Categorias Fuente de Medicion
Obra publica. Analisis de Normativa,
b bli I . documentos publicos /
Tipos de conatrato. Obra publicay consultorias . entrevistas con funcionarios
Otros contratos administrativos. y expertos.
Plazo de aplicacidn Numero de meses. Analisis de normativa
L. L A requerimiento del contratista. Analisis de
Solicitud del procedimiento . R K
Aplicabilidad A requerimiento del comitente normativa.

Regimen de
Redeterminacion de precios

% Clausula gatillo

% de clausula gatillo

Analisis de normativa

Requiere cumplimiento previsto
en cronograma de inversiones.

Si requiere
No requiere

Analisis de normativa

Requiere desagregacion de
presupuesto y analisis de precios

Si
No

Analisis de normativa

Adecuaciones
provisorias

% factor de adecuacion provisorig

% factor de adecuacion provisoria

Analisis de normativa

Base sobre la cual se aplica el
factor de adecuacion de precios

Segun categoria de obra establecido por decreto.
Segun estractura de obra establecida en la oferta .

Analisis de normativa.

Redetermiancion
definitiva de precios.

Utilizacion de analisis de precios Si requiere Analisis de normativa.
para el calculo de las No requiere
Tipo Fuente de Indices INDEC. Analisis de normativa.
Otra
Requiere Porcentaje Fijoe Si requiere Analisis de normativa.
inamovible-no sujeto a No requiere
Implica Renuncia del contratista Si Analisis de normativa.
al reconociemiento futuro de No
Intevencion de organismo de SIGEN

control.

Comisiones de evalucion, coordinacion y seguimiento

Analisis de normativa.

Respecto a las variables inflacién y devaluacion se utilizé los siguientes indicadores:

Variable Indicador
N Indice de precios mes actual- Indice de precios mes base  x 100
Inflacion . -
Indice de precios mes actual
. Tipo de cambio mes actual- Tipo de cambio mes base x 100
Devaluacion

Tipo de cambio mes actual
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.. L Cddigo de la Maestria
Solicitud de constitucion de Jurado para

Defensa del TRABAJO FINAL DE MAESTRIA M120

Nombre y apellido del alumno Tipo y N° de documento de

MARIA FLORENCIA SEGUIN identidad: DNI:31697193

Afo de ingreso a la Maestria — Ciclo Fecha de aprobacion de la dltima asignatura rendida

2016 29/03/2019

Titulo del Trabajo Final
Riesgo econdmico de los Contratos de Obra Publica en la Argentina: L

a ruptura de la ecuacion econdmica financiera (2015-2019)

Solicitud del Director de Trabajo Final

Comunico a la Direcciéon de la Maestria que el Trabajo Final bajo mi direccién se
encuentra satisfactoriamente concluido. Por lo tanto, solicito se proceda constituir el
correspondiente Jurado para su evaluacion y calificacidn final.

Firma del Director de Trabajo Final .......c.cceoeeevrenineninererneeee e

ACIArACION ...ttt et s seas e s b s s en s enanen

Correo electrénico Teléfonos

Se adjunta a este formulario:

e Trabajo Final de Maestria impreso (indicar cantidad de copias presentadas)
e  CD con archivo del Trabajo Final en formato digital (version Word y PDF)
e Certificado analitico

Fecha Firma del alumno

Form. TFM v0
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