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DR. CARLOS A. ZABALLA: Vamos adesarrollar la tltima
sesion de latarde, y tengo el gran placer y el honor de presentar al
disertante que es el Dr. Rodolfo Barra, actual vicepresidente de la
Corte Suprema de Justicia, es un abogado destacado que ha
trabajado muchisimo en los temas de |a especialidad de los
contratos publicos. Tiene un tratado sobre la Obra Piblica, y una
enorme cantidad de publicaciones, acdy en €l extranjero, referidas
atemas de su especialidad, ademés fue Secretario del Interior, fue
secretario de Obras Publicas, y profesor universitario. Y, lo que me
place destacar, aparte de ser un gran amigo, es que en las Conven-
ciones anuales de la Construccién, que por tantos afios hemos
desarrollado juntamente con la Convencion Anual de empresa-
rios, ha sido un abogado, y un amigo que ha actuado muchisimo
y, enloslibrosy enla coleccidn de libros de los trabajos anuales de
La Construccién van a encontrar Uds. innimeros trabajos de él
referidos a temas importantes en cada momento sobre esta espe-
cialidad. Asi que, con gran placer, los dejo a Uds. con el Dr. Barra.

DR. RODOLFO C. BARRA: Muchas Gracias, Sr. Presidente de
la Cémara de la Construccién, querido amigo, estimados colegas:
por supuesto que me siento muy contento de estar con Uds. Y
vamos al grano, continuando con estos temas tan interesantes que
estamos tratando.

El problema de como actla, como ejerce, cdmo conforma su
voluntad la Administracion Pablica en e momento de contratar. Y
esto tiene mucho que ver con lo que se estaba discutiendo hoy, ayer;
en definitiva, el nucleo central de este Proyecto de Ley, esfunda-
mental |os procedimientos de seleccidn, y si Uds. lo piensan bien
el procedimiento de seleccidn es laformatambién, entre otros



aspectos, de como la Administracion conforma su volun-
tad parallegar a contrato.

En realidad, para comprender esto es necesario re-
cordar cosas que todos sabemos pero que conviene
repetirlas, porque hay aqui unadistincién esencia entre
lametodol ogia contractual de la Administracién Plblica,
del Estadoy los particulares. Fijense, larelacion juridica
entre otras cosas, entre muchas otras cosas, puede ser
también considerada desde el punto de vista que estable-
ce un orden de reparto de bienes.

En definitivalos bienes sociaes, |os bienes que todos
hacemos por vivir en una sociedad y nos beneficiamos
con ellos. También se distribuyen, se adjudican, en las
relaciones juridicas, aquellas que tenemos todos nosotros
todos los dias; las importantes, |as menos importantes, las
informales, las que reguieren alguna formalidad especial;
estamos distribuyendo bienes, adjudicando nuestros bie-
nes. También cuando larelacién juridica es con el Estado,
aqui ladistincion es de otro modo porque aqui lo que se
distribuye son los bienes comunes, en cambio cuando la
relacion juridica es entre dos particulares son los bienes
propios, pero siempre es una adjudicacion de bienes, que
no son solo econémicos, son de toda naturaleza. En
nuestro sistema, y en nuestro sistema capitalista, esta
adjudicacion de bienes comunes, este reparto de bienes,
se centraen lavoluntad de |as partes, fundamentalmente.
En especia en aquellas rel aciones juridicas que nacen
precisamente de la voluntad, |as obligaciones que nacen
de los contratos, por gjemplo. También las que nacen de
delitos civiles o cuasi delitos, porque en definitiva siempre
en el agente productor del dafio hay algo voluntario, aun
en laresponsabilidad objetiva, y siempre después puede
con lavictimallegar acualquier tipo de acuerdo. Quizés
en cierta manera también en las que nacen de laley, pero
algunas de ellas pueden también en algunos de sus efectos
ser incididas por lavoluntad de las partes.

Pero € nucleo central eslo que establecemos con una
contraparte voluntariamente, y alli estd el gran principio
del Art. 1197 del Cddigo Civil, que dice quelo queesel
acuerdo de voluntades eslaley delas partes. Este es el
gran principio, en definitiva, de la adjudicacion de bienes
de acuerdo con las reglas del mercado. Nuestro sistema
de derecho privado es un sistema de derecho establecido
parafuncionar en razén de las reglas del mercado. Insisto
que, en ladistribucién o en la adjudicacion tanto de bienes
econdmicos como no econémicos, salvo |os muy persona-
les donde no existe otro tipo de motivaciones; lo cierto es
que todo se da seglin regla de ofertay demanda, de
competencia, de un acuerdo libre de voluntades, en el
cual el Estado interviene en forma supletoria, fijando
leyes que van aregir para aguello que no hayan pactado

las partes, que van a definir lo que las partes han pactado,
lavan atraducir en derecho, que van adar unaguiaalas
partes, alos abogados, al Juez, para que interpreten 1o que
|as partes pactaron. Supletoriamente también interviene

el Juez, recién cuando las partes, o alguna de las partes, no
cumple con lo pactado, incluso después de lainterven-
cion del Juez las partes pueden seguir pactando lo que
quieran, incluso con la sentencia. Tengo la sentencia pero
bueno, puedo Ilegar con el perdedor del juicio a cualquier
arreglo posterior, el cumplimiento de esa sentencialo va
ademorar, con mi consentimiento, y todo esto en ese
régimen de distribucion que se va formando naturalmen-
te en un sistema de libre mercado. Sélo esta limitado
cuando, por razones especiales, el legislador le pone,
establece alavoluntad de |as partes, un limite que sellama
un limite negativo, una norma de orden publico: ustedes
no pueden pactar tales cosas, no pueden pasar més alla de
aqui, el régimen éste de libre consentimiento, en definiti-
vade libre mercado, tiene ese limite del orden publico. Si
pactan eso, si contravienen ese limite negativo, pues
tendran algun tipo de sancién. Algunas sanciones son
simplemente que el Juez no tendra en cuenta lo que han
pactado, no se podra hacer valer ante un Juez el pacto
contrario alas normas de orden publico, algunas otras le
permitiran ala Administracion Pdblicarealizar unatarea
de investigacion y de sancion, multas, etc., queesla
actividad de policiadel Estado.

Por supuesto que estas reglas del mercado también
vienen incididas por otros elementos, por toda lainter-
vencion que tiene el Estado en la economia, pero siempre
intervenciones subsidiarias en &reas mas 0 menos margi-
nales, en donde lo esencial es que el consentimiento es
esencialmente libre salvo algunos puntos especiales en
donde yano puedo ir més alladeellos. ¢Y porqué esto es
asi? Porque se entiende que yo soy el duefio de mi propio
destino,que son mis propios bienes 10s que pongo en
juego, que salen de mi balsillo, y si hago mal, compro mal,
contrato mal, acepto condiciones de trabajo equivocadas,
es un problemamio, absolutamente mio y de nadie mas.
Si perjudicé ami familia serd un problema de mi familia,
yo soy duefio de mi destino. Lo que tiene que hacer €l
Estado es garantizar un sistema de seguridad: que haya
jueces que con independencia, que con buen criterio,
resuelvan | os conflictos que se produzcan; que laley sea
clara, que sea coherente, que sea estable; simplemente, lo
demas es un problema enteramente mio.

Entonces todo este sistema esta en funciéon del mer-
cado, €l régimen del Cadigo Civil, del Cédigo de Comer-
cio, es el derecho del libre mercado; claro que, tenemos la
experiencia en nuestro pais, eso se vio muy deteriorado
por razones ajenas, laley seguia siendo la misma pero, en
una economia absolutamente regulada, yalaley delas



partes no era el acuerdo de voluntades sino la regulacion,
en una economiainflacionarialateoriade laimprevision
no era una excepcion sino unaregla, pero digamos que en
teoriael sistemaeraasi.

¢Qué pasa cuando interviene otro régimen juridico
que esta contemplando al actuar de la Administracion
Publica, a Estado, cuando el Estado contrata o cuando el
Estado realiza cualquier actividad? Aqui el Estado yano
pone en juego los bienes que a é sdlo le interesan, porque
el Estado es un personaje especial, é esta para administrar
|0 nuestro, lo nuestro comin. Para administrarlo y distri-
buido, segiin unaregla de adjudicacién que yano eslaque
nos da la gana alos dos contrayentes, sino lo que debe ser
teniendo en cuentalarazén del bien comin, y las necesi-
dades y merecimientos de cada uno de |os sujetos pasivos
de la distribucién. Sujetos pasivos de la distribucién que
alavez son sujetos activos de la formacién de la voluntad
estatal en la medida en que son los electores los que eligen
aquienes hacen las leyes, y a quienes nos gobiernan, y que
por lo tanto vigilan al administrador, profesional que no
es electivo pero que esta vigilado por los cuerpos politi-
cos; el sistema es méas complejo que cuando actuamos
nosotros.
y aaqui empiezaaimportar, no esindiferente, lamala

0 buena contratacion, el mal o buen gjercicio delalibre
voluntad, porque mi mal negocio personal seguramente
vaaser un buen negocio de mi co-contratante, la econo-
miaes un circulo, nada se pierde ali, todo se transforma
en riqueza de alguien, eso mismo le pasa a Estado. Pero
cuando a Estado |e pasa eso esta adjudicandole a su co-
contratante algo més de lo que es debido, y aagun otro

le tocd de menos en la participacion. Y si aese co-
contratante, a revés, |le adjudicade menosdelo quele
corresponde, si aca el buen negocio, en sentido de injusta
adecuacion de prestaciones, [0 hace el Estado porque le da
de menos a otro, aalgun otro le estd dando demas; latorta
es Unica, la porcién més chica engorda alas otras porcio-
nes asi como la porcién més grande achicaalas otras
porciones. Entonces aqui no es"lo que se me dalagana’
parael Estado, €l Estado yano tiene frentealaley una
meralimitacion negativa, sino que tiene unalimitacion
positiva. No es que no deba hacer 1o que laley le prohibe,
sino que debe hacer solo, solo, lo quelaley, el conjunto del
ordenamiento juridico, la Constitucién, las leyes, los
reglamentos, sdlo lo que laley le manda, 1o que laley
autoriza. No tiene voluntad el Estado que no sealanorma
juridica, no tiene otra voluntad, no puede tener otra
voluntad, porque es en lanormajuridica, en el
ordenamiento juridico, donde nosotros, €l pueblo en un
sistema democratico, fijamos como van a ser las reglas de
la adjudicacién. Por eso, las normas que inciden en este
tipo de relaciones juridicas, son de derecho publico, €

lugar de |as otras que menciondbamos al principio de
derecho privado, normas donde el reparto no es auténo-
mo, no es de libre decision de las partes, sino es heteréonomo,
viene impuesto desde arriba, de laley. Normas que son
de imposicién, que tienen que ser cumplidas necesaria-
mente, no estan sujetas ala voluntad de |as partes, no
pueden ser renunciadas, no son supletorias, son impera-
tivas, se aplican primero y directamente. Y este sistemade
derecho, el sistema administrativo, es el derecho anti-
mercado, el derecho que esta fuera del mercado, no esta
estrictamente sirviendo, ayudando al sistema de la oferta
y lademanda, no es que lo desconozca, ni que lo rechace,
ni que lo afecte, sino que por encima de eso esté este
régimen normativo. Cuando el Estado contrata, enton-
ces, contrata una forma distinta del particular, obligado
por laley, y luego s6lo puede contratar si tiene una
autorizacion presupuestaria para gastar, no si tiene dine-
ro, porque tener la autorizacion presupuestaria no es
exactamente lo mismo que tener dinero. Nosotros pode-
mos contratar aun no teniendo dinero, corremos un

riesgo, veremos como lo conseguimos, etc., el Estado
tiene que tener la autorizacion presupuestaria, que esla
habilitacién, sino latiene lo que va a hacer después puede
estar afectado de nulidad. Como cuando contrata lo hace
para, generalmente, adquirir bienes, puede ser también
para vender bienes, pero paratener él disposicion de
bienes que estan al servicio de la distribucion tiene que ser
muy cuidadoso en lo que compra, de lo que construye. Yo
puedo comprarlo pero porque soy tonto o porque soy
caprichoso, puedo tener el capricho de comprar algo feo,
es un problemamio, me gustalaformadel autoy €l color
y No me importa que se descomponga o que se rompa, es
un problema mio. El Estado tiene que comprar lo mejor,
porgue es para nosotros, cuando compra esta sirviendo
aladistribucion. Y esta sirviendo aladistribucion tam-
bién con la asignacion de recursos que supone lo que le
pagaal contratista. Porque con su gran poder de contra-
tacion el Estado, contratando, también distribuye esa
torta que es el bien coman. Piensen Uds. simplemente que
s adjudicara sus contrataciones seguido por un criterio
politico, por ejemplo; sélo contrato con quienes ayudan al
partido, tangente. Esto no solamente es un acto de corrup-
cién sino que puede dejar afuera de esta forma de adju-
dicacion de bienes a todo sector que no apoyaal Partido.
Ha habido problemas en la Argentina por las contratacio-
nes de publicidad de |as agencias estatales; no vamos a
darle publicidad atal diario porque es opositor; y en el
diario protestaban, y ganaron sus protestas. Si fuese un
empresario privado y no me quiere vender ami la
publicidad o contratar conmigo la publicidad eso esta en
su libertad, salvo en supuesto de excepcién en paises
donde hay problemas graves de discriminaciones no



tanto por razones politicas sino raciaes, alli laley no
interviene, salvo que hagamos un sistema de accion
afirmativa para proteger a algun sector, pero si no el
particular contrata con quien quiere, y puede dejar de
contratar con alguien por susideas politicas, yo creo que:
Sr. Ud. tiene tal idea politica, yo los odio, y con Ud. aunque
me perjudigue econémicamente yo no compro ni vendo,
es un problemamio, soy loco, soy asi. Pero el Estado no,
porque esta distribuyendo mal lariqueza, ni por una
razén politica, mucho menos por unarazoén de tipo racial
o religiosa, o por unarazdn ya de corrupcion econoémica;
contratacon el quele" paga’, en otros términos de pago.
Estaria adjudicando mal |os bienes comunes, |os bienes
sociales. Hay unaporcion de lapoblacion, de los contra-
tistas de obras publicas, de los contratistas de suminis-
tros, de los que hacen esto, |0 otro; cuyo gran contratante,
de uno de cuyos grandes contratantes, quedan afuera,
esto no puede ser. Entonces estéd marcado por laley.

En los contratos regidos por el derecho administrati-
VO, esto por supuesto es una opinidn personal, puede ser
muy criticada, yo considero que laley de las partes no es
¢l acuerdo de voluntades sino que es €l acto administra-
tivo. Los actos administrativos que preceden al contrato,
los actos administrativos son posteriores al contrato, pero
gue todos conforman con ese contrato una unidad
irrescindible. Y aca estael secreto, porque es en el acto
administrativo donde esta el régimen de derecho admi-
nistrativo fuertemente, regulando toda la vida de esa
relacion contractual, que se enlazan todos esos actos en
una especie de sucesion causada, coligada, donde los
elementos de un acto responden alos elementos del
antecedente, y son los que le otorgan los elementos a
consecuente. El acuerdo de voluntades que se expresa en
el documento contractual, en la contrata, bueno, eso es
simplemente la expresion de toda esaredidad. Y hay
actos administrativos de formacion contractual que son
imperativos, los que estan vinculados al proceso de
seleccidn; y hay actos administrativos de gjecucién con- .
tractual, en especial en los contratos cuya vida no se agota
con un inmediato cumplimiento o intercambio de las
prestaciones, fundamentalmente el contrato de obras
publicas, y muchos contratos de suministros también. Y
alli esta el régimen de derecho administrativo. Uds. diran:
¢y todos | os elementos de discrecionalidad que hay en la
relacion contractual ? No podriamos decir nunca que toda
esta actividad, tanto en la seleccion del contratista, tanto
en el procedimiento de licitacion pablica, delicitacion
privada, etc., como luego en lagjecucién del contrato
donde tantas variantes hay que la Administracién tiene
que tomar decisiones de oportunidad, no podemos decir
que sean regladas, que estén estrictamente marcadas por
laley. Ladiscrecionalidad no es libertad negocial, libertad

negocial eslo que tenemos nosotros los particulares, en
términos Ilanos es poder hacer lo que se nos da lagana
salvo en aquello que nos prohibe laley. Ladiscrecionalidad
no es simplemente por distintas alternativas vélidas,
vélidas segun el régimen de derecho publico, validas en
tanto y cuanto: primero no contradigan al resto del
ordenamiento, porque la administracién sometidaalaley
no esta solo sometida alaley de Obras Publicas cuando
contrata obra publica, o a Decreto 5720 cuando contrata
un suministro o alaley de Contabilidad, alaque eralaley
de Contabilidad; esta sometida a todo el ordenamiento.

Al contratar una obra publica no puede contrariar ningu-
nanormadel ordenamiento juridico. Ademas su opcion
tiene que ser una opcidn que esté conforme con la politica
legislativade laley que le autoriza a celebrar ese contrato.
El legislador sin duda en cada una de sus leyes sefidla esa
intencion, lalégicadelaley, el principio rector de esaley
que es discernible por los operadores juridicos. Si laley de
obras publicas dice que laobra o el contrato debe adjudi-
carse ala oferta més conveniente, eso no quiere decir que
seaalaqueledalagana, parami es asi, porque ¢qué es

lo que a mi més me conviene? Bueno, por ahi ami me
conviene contratar con fulano porque me quiero hacer
amigo de él, ésaes mi regla de conveniencia, por ejemplo.
O me conviene contratar por tal manera por un precio
mayor 0 menor porque espero en el futuro sacar provecho
detal otrasituacion. Mi convenienciaesinfinitaladela
administracion no, ¢Cudl eslaregla de laconveniencia
que lefija, en este caso, laley de Obras Plblicas? Laclara
politicalegislativa es laregla de la conveniencia compa-
rativa, eslamejor oferta comparada con criterios homo-
géneos. Por eso lalicitacion tiene que estar hecha, €l pliego
licitatorio, con pautas que permitan comparar
homogéneamente | as ofertas, porque sino no puede saber
cudl eslamés conveniente. Este criterio es discrecional en
cuanto le permite optar por distintas alternativas véidas,
pero no es libertad negocial . Porque no podriaviolar,
trat&ndose de |a adjudicacién de un acto administrativo,
ninguno de |os elementos que estan establecidos en €l Art.
79- delaLey de Procedimientos Administrativos. No solo
porque no puede ser un 6rgano incompetente el que
adjudique sino que tiene que expresar la causa; entonces
tiene que al adjudicar, deberia hacerlo, no es una préctica
lamentablemente que se siga demasiado en nuestra Ad-
ministracion, pero deberia surgir del acto de administra-
cién los hechos relevantes, el andlisis de los hechos
relevantes para tomar la decision, hechos relevantes que
no son todos |os que han tomado en cuenta parala
comparacion de ofertas y los que le llevan a concluir que
ésaeslamejor y su conformidad con el derecho. Esto tiene
gue estar expresado, no puede violar el elemento motiva-
cién, tiene que haber seguido |as pautas de procedimien-



to, haber respetado |os plazos de publicacion, etc. Uds.
diran: bueno, pero todo eso demora los tramites, hace que
las contrataciones del Estado sean lentas, y vienen impug-
nadas. Y o creo que esa lentitud viene dada més por la
ineficiencia que por las normas, o por el tramite que hay
que cumplir; esdecir, porque el tramite se cumple mal en
todo caso. Pero de todas maneras, esa tramitacion, el
procedimiento administrativo, es el costo que debemos
pagar paravivir en una democracia transparente, para
que el Estado haga su reparto conforme lo que queremos
nosotros cuando |e damos mandato al |egislador para que
establezcalas leyes. Es un costo que hay que pagar. Si
quisiéramos darle las manos totalmente libres para que
contrate como se le dalagana, seria una opcién que
podriamos elegir, pero seria bastante disparatada, corre-
mos €l riesgo entonces que frente a esa sliper-velocidad en
la contratacion se produzcan situaciones muy desagrada-
bles. Pero fundamentalmente no puede violar el elemento
finalidad, que obliga a Estado a decidir su acto adminis-
b'ativo conforme de interés publico que esta en laley que
autoriza el dictado del auto, esarazon del interés publico
ni siquiera otrarazon de interés publico distinta, no sélo
yade interés particular de un funcionario o de cualquiera
sea, sino aln otrarazén de interés plblico que no seala
gue esta prevista en laley que autoriza el dictado del acto;
eso yainvalidael acto. Porque tiene el principio de
vinculacion positivalaley, porque el legislador le autori-
zaala Administracion a actuar para eso 'y no paraotra
cosa. Entonces si, tiene discrecionalidad en todo el proce-
dimiento de seleccion, pero esa discrecionalidad yo lavoy
avalorar frente al acto administrativo concreto, en un
andlisis pautado de esos elementos que estan en el Arti-
culo 7°- delaLey de Procedimientos Administrativos.
Después vamos a ver quién valoraesto y como lo valora
cadauno deellos. Y cuando yaesta en lavidadel contrato,
pasalo mismo: el inspector de obra podréa decidir que tal
gjecucion de laobraque él considera que estdAmal hecha
haya que hacerla de vuelta, o podra autorizar una prorro-
ga de plazo. Son decisiones discrecional es, muchas de
ellas, en cuanto a que ponen ahi un juego de alternativas,
pero esto no quiere decir que estén fundadas en unalibre
voluntad. También se veraaqui si su decision estéd moti-
vada, si se gjusta alas circunstancias de hecho, si ésaesla
decisién més adecuada, si es la solucion mésjusta, utili-
zando acé estas ideas de | os conceptos juridicos indeter-
minados. La posibilidad de encontrar una solucién justa,
que es laque se supone que quiso € legislador, de acuerdo
alas circunstancias del caso. Supongamos que laadminis-
tracion decide resolver el contrato por razones de opor-
tunidad, cosa que puede hacer, esta dentro de sus prerro-
gativas, ésta es una decisién discrecional, pero ¢qué pasa
si se descubre que hay desviacion de poder, si lo hizo para

perjudicar a un co-contratante, para perseguirlo, para
permitir que el contrato lo tome otro que es el amigo del
presidente, del administrador? Hay discrecionalidad pero
no libertad, de ninguna manera libertad. Y ¢quién valora
este buen gjercicio de la discrecionalidad sujeta entonces
al principio de la administracion de legalidad? El primero
que lo tiene que valorar es el administrador, porque él es
el quetiene el entrenamiento, |as reglas, la capacitacion
técnicay los recursos para tomar este tipo de decisiones.

En la Administracién Plblica, para que esto se haga
bien, hay un sistema de controles, controles u organismo
de control, hoy esla Sindicatura General dela Nacion, la
Auditoria General de la Nacion que permite ahorasi un
eficaz control del Poder Legislativo sobre lo que hace el
poder Ejecutivo. Controles que estan dados también,
ademés de estos dos, por el propio sistema procedimental
conque actliala Administracion, el sistema burocrético es
un sistema de control interno, el procedimiento es un
sistema de control. En la medida en que las decisiones
para ser tomadas tengan que pasar por las manos de
distintos funcionarios que van cumpliendo distintas tra-
mitaciones, es un mecanismo de control. La posibilidad
de que el administrado que se siente afectado plantee
recursos administrativos es otro sistema de control, que
permite que el mismo emisor del acto o el superior revise
ladecision tomada. Primero es, entonces desde esta
perspectiva, la propia administracion laque valorasi el
gercicio de su actitud discrecionalidad esta gjustado alas
reglas de la administracion de legalidad. Y luego esta el
Juez. El Juez también puede valorar |a actitud discrecio-
nal dela Administracién. Claro que aqui 1o hace de una
manera especial, porque €l juez no tiene ni €l entrena-
miento, ni la capacitacion técnica, ni los recursos, para ser
administrador. El Juez tiene que controlar sin convertirse
en administrador. El Juez tiene que controlar sin conver-
tirse en co-administrador porque no tiene, porque no
tiene que ser administrador, no sabe ser administrador,
no naci6 para administrador, no esta puesto alli para ser
administrador. ¢Quiere decir esto que el Juez se debe
replegar? No. Tiene que cumplir con su tarea de control,
pero de una manera donde la presuncién es el favor dela
ajustada decision de la administracion, es decir, en favor
de lalegalidad de |a eleccion que tom6 la Administracion,
esto esta en lapresuncion de lalegalidad de los actos
administrativos, que también rige, por supuesto, paralas
decisiones discrecionales. Y en esto hay dos actitudes: si
|a decision es manifiestamente arbitraria, supongamos
que el principio de adjudicacién es ala oferta mas barata,

y laadjudicacion fue ala oferta més cara, el Juez debera
decretar lanulidad del acto. Si lasituacion no estaen ese

extremo limite de ilegalidad, sino que esta en un extremo
que podemos denominar de "sospecha del mal uso dela
discrecionalidad”, por ejemplo porque esta indebida-



mente fundada, alli el Juez no puede sustituir ala Admi-
nistracion en la decision, lo que no podria hacer es
adjudicar a otro distinto; pero si puede mandar nueva-
mente las actuaciones ala Administracion para que tome
unadecision fundada.

En un caso bastante reciente que resolvié la Corte, un
problema de mayores costos, de aplicacién del Decreto
2875, una causa Tecnobra, no recuerdo en ese momento
s eracontraViaidad o la Comisién de Energia Atémica;
sediscutiasi el contratista tenia derecho alarenegociacion
del contrato, es decir al establecimiento de una nueva
foérmula de variacion de costos. La mayoriade la Corte
resolvié que no, creo o tenia derecho por talesy tales
motivos; laminaria, €l voto en disidenciatomé la cuestion
como en dos planos: el primer andisisfue s se podia
determinar si el sistema de variacién de costos utilizado
en el contrato era o no adecuado alarealidad econémica
del periodo donde |a obra se tuvo que efectuar. Por lo
tanto lo que se analizaba erasi ladecision de la Adminis-
tracion Publica, que habia por supuesto rechazado el
establecimiento de una nuevaférmula, estaba gjustada o
no a derecho aguno, porque si laférmulano estaba
adecuada alarealidad econémica, erainequitativa, como
dice el Decreto 2875, la decision que niegala readecuacion
no esté gjustada a derecho porque violaba el Decreto 2875,
cuando el decreto eravigente. Alli sellegé alacomproba
cion de que esto era asi, porque seguin por o menos el
criterio de laminoria, las pruebas que se habian aportado
ala causa demostraban manifiestamente que, mientras
todos | os indicadores econémicos exhibian unainflacién
del orden de 100, un indice era 100, otro 110, otro 98, otro
110, laformula del contrato daba 20. Entonces la disparidad
eratan grande que bueno, estaba comprobado que la
formulano servia. Y ademés, |as circunstancias del caso
demostraban que, al momento de contratar € contratista
habia contratado, éste eratambién otro punto que se
discutiaen la causa, conforme alas exigencias del pliego
y frente a circunstancias que no le imponian, no que
tornaban imprevisibles, pero si que no le imponian soli-
citar ala Administracion lamodificacion o retirarse del
procedimiento licitatorio.

No eran circunstancias, no sé si eran imprevisibles o
no imprevisibles, tan manifiestas que no le imponian esa
conducta. Pero, en ese caso, €l contratista, €l actor en €l
pleito, habia demandado una suma de dinero que resul-
taba de la aplicacion de una nueva férmula que él preten-
diaque el Juez estableciera en su sentencia. Es decir, no
solamente era que esa férmula contractual no sirve, sino
que: "yo quiero que se aplique esta otra, o que eslaque
sirve, y por |o tanto de la comparacion entre lo que me
pagaron y lo que surge de la nueva férmula, surge mi
crédito” . Y en este caso, este voto disidente sefial 6 més o

menos |o siguiente: no somos |os jueces capaces de decidir
si lanueva formula propuesta es 0 no la més conveniente,
porque aunque hay una prueba pericial que también
compara esa nueva férmula con indices y muestra que esa
nueva férmula tiene una aproximacion alos distintos
indices que se pueden tomar como g emplo de mas o
menos diez por ciento, que parece una diferencia razona-
ble, demuestra que es equitativa, 1o que no estd demostra-
do es que no haya otras posibles alternativas de férmulas
polinémicas a utilizar en ese contrato. Como lo que esta
demandando €l contrato no es que le pague los mayores
costos efectivamente devengados o comprobados, sino
que quiere sustituir el método ideal del contrato por otro
método ideal, este otro método ideal puede estar confor-
mado mateméticamente de distintas maneras, puede

haber distintas alternativas en las que haya que gjercer
opciones, opciones que tienen que ser discrecionales para
la Administracion de conformidad con el administrado
que, de acuerdo con el procedimiento que estaen el
Decreto 2875, puede aceptar o no la nueva formula que
establece la Comision Liquidadora. Hay una suerte de
negociacion donde se utiliza el elemento tal o el elemento
cual, seglin la circunstancias, se tendra en cuenta el plazo
de obra, lo que falta, o que ha gastado la Administracion
eincluso la Administracion puede tener también en
cuenta otro elemento muy importante, puede concluir; si,
ésta es laférmula que corresponde aplicar pero de esta
manera el resto del contrato que todavia hay que hacer me
sale tremendamente caro, yo no quiero en estas circuns-
tancias, resuelvo el contrato por razones de oportunidad,
usted tiene razén, le tengo que aplicar laférmula, pero asi
yo no quiero la obray entonces resolvemos el contrato,
salvo que Ud. acepte otra cosa. Estas son opciones vélidas
parala Administracion, que no las puede tomar el Juez,
no la puede reemplazar el Juez. Entonces |o que se decidia
alli era: vuelvaala Comisiéon Liquidadora, ahora sabien-
do que debe reformar el contrato, que tiene que establecer
un nuevo sistema porque € que estd en el contrato no
sirve, lo que si imperativamente estableceriala sentencia,
sentencia que no fue, € voto disidente; para que realice
nuevamente el procedimiento que ademas no estaba en el
caso debidamente cumplido, no habia adecuado la Comi-
sion liquidadora en un estudio acabado de la situacion, no
se habia cumplido con el elemento causay procedimiento
del acto administrativo, para que cumpliendo ahora con
esos elementos del acto administrativo dicte un nuevo
actoy lo someta alaconsideracion del contratista quelo
aceptara o no. El Juez no sustituye ala Administracién, no
se convierte en un redactor de pliegos o de laclausulade
formula polinémica de los pliegos, porque para eso no

estaba entrenado, y deja que esto |o hagala Administra-
cion. Entonces esto tampoco, ya cuilndo la Administra-



cion hubiese tenido que analizar €l caso y volver a
establecer una nuevaférmula, no existia libertad negocial,
estaba si actuando con discrecionalidad que es
sometimiento alaley.

Por eso lalibertad contractual de la Administracion
eslanormajuridica, y por eso lo importante que se intente,
como esta haciendo ahora el Congreso, perfeccionar los
métodos de seleccidn del contratista estatal. En definitiva
este punto y quizas ésa sea laintencién de quien ha
proyectado este todavia Proyecto de Ley, redactado este
Proyecto de Ley, que le hadedicado la mayor parte del
articulado al procedimiento de seleccion. Es que quizés
alli esté el nicleo del contrato administrativo, en cuanto
una metodol ogia transparente de adjudicacién de los
bienes sociales. Nada més. Gracias.

Pregunta: Yo le quiero preguntar doctor si este Ultimo
ejemplo que Ud. ha dado sobre la posibilidad deque lavia
juridica devuelva ala Administracion para que dicte un
nuevo acto, ¢usted cree que se encuentraregulado en un
proceso?

DR. RODOLFO C. BARRA: No se encuentra estric-
tamente regulado, tampoco estaimpedido. El juez dicta
sentencia de acuerdo a derecho, y puede ser que esaforma
de decision en ese tipo de casos, en definitivalo que esta
en juego es el gjercicio de ladiscrecionaidad administra-
tiva, sealamas gjustada a derecho. No es asi en lo que es
laactividad reglada, porque cuando unaley imponeala
Administracion una determinada conducta: si ocurre en
tales circunstancias su conducta tiene que ser éstay no
otra, no hay nada mas que hacer, el Juez simplemente
cumple con laley ordenando que se le otorgue al fulano

detal el beneficio jubilatorio, o que se le pague lo adeuda-
do porque hay un certificado de obraque no se pagé y el
saldo que queda del certificado final de cierre de cuentas,
y ahi no hay nada mas que decir: sefior pague, no hay més
actividad administrativa en todo esto. Pero cuando hay
gercicio de discrecionaidad administrativa, que no pue-
de ser suplida por €l Juez, ¢puede €l Juez decir cudl esel

mejor oferente? Puede haber casos que si, es un problema
de caso a caso, por giemplo si son dos oferente s, uno es

més caro y otro mas barato, y todo lo demésigual. Pero

el Juez ¢podriadecir si la Administracion tiene que
adjudicar ahi? ¢Y si la Administracién no quiere adjudi-
car? Si tiene que adjudicar a Juan y decide no adjudicar le
pagara alguna indemnizacion o no, en fin, esto segiin
como estén regulados los contratos. Si decide no realizar
ese contrato, no llevarlo a cabo, ¢puede el Juez forzarlo a
realizarlo?

Pregunta: Lo que Ud. dice es sumamente claro, pero
mi preguntaessi a obligarle ala Administracion a
efectuar una obligacion de hacer, si eso estareceptado y,
en términos de contratos y de actos administrativos,
resultaria real mente muy importante. Porque en ese caso
si seriade absoluta aplicacién el Art. 7° delaLey 19.549,
lo que no registra antecedentes. Por eso quiero preguntar

s yo podria ampararme en unanormasi el diade mafiana
requiero de un Juez, un Tribunal, que le ordene ala

Administracién, més allade lanulidad de su acto admi-
nistrtivo, lareformulacion de larequisitoriadel acto, en
ese caso laempresa.

DR. RODOLFO C. BARRA: Y o creo que es posible, es

perfectamente posible desde el punto de vistalegal.





