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La contratacion publica en el sector ferroviario argentino

Public procurement in the Argentine railway sector

Alvaro Bautista FLORES'

RESUMEN: La creciente intervencion del sector publico en el
ambito ferroviario argentino se ha dado con la creacion de di-
versas empresas publicas, a través de las cuales, se ejecutan las
principales actividades que involucran al sector ferroviario. En
este contexto, la eficiencia de la operacion de los servicios se
encuentra intimamente relacionada con la forma en la que se
estructuran los regimenes contractuales de las empresas publi-
cas ferroviarias, los cuales seran conjugados con los principios
de la politica ferroviaria y la condicién de servicio publico que
reviste la actividad. Por tales razones, la determinacion de los
lineamientos y reglas aplicables en matera de contrataciones
aparece como uno de los desafios del sector, puesto a que, su
porvenir en gran medida dependera del dinamismo y flexibi-
lidad que pueda tener, para consolidar el desenvolvimiento del
sistema ferroviario argentino.
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ABSTRACT: The growing intervention of the public sector in the
Argentine railway sector has resulted in the creation of various
public companies, through which the main activities involving
the railway sector are carried out. In this context, the efficien-
cy of the operation of services is closely related to the way in
which the contractual regimes of public railway companies are
structured, which will be combined with the principles of rai-
Iway policy and the condition of public service. that covers the
activity. For these reasons, the determination of the guidelines
and rules applicable in the area of contracting appears as one of
the challenges of the sector, since its future will largely depend
on the dynamism and flexibility that it may have, to consolida-
te the development of the railway system Argentinian.

KeywoRrps: Administrative Law; Public Procurement; Public
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1. ASPECTOS PREVIOS

1 sistema ferroviario, en cualquier lugar del globo, represen-
ta una actividad sumamente compleja, en la cual, el sector publico
asume un papel protagoénico. Las vicisitudes que ha afrontado el
ferrocarril desde su irrupcion decantaron en la necesidad de una
participacion activa del Estado para su desenvolvimiento, ya sea
en términos regulatorios o en materia de inversiones, principal-
mente en lo que atafie a la construccién y al mantenimiento de
la infraestructura ferroviaria, y asimismo, en la operacion de los
servicios.

En la Republica Argentina se verifica con nitidez el contexto
sucintamente descripto, atento a que, el Estado Nacional' man-
tiene un rol activo en el sistema ferroviario, desde la denominada
“nacionalizacion” en el afio 1948. El fracaso del sistema de conce-
siones ferroviarias, el cual habia sido instado con el paradigma de
la reforma del Estado?, decant6 en una progresiva reasuncion de
la actividad estatal en el sistema, sobre todo, desde el afio 2008.
Ast las cosas, el reordenamiento del sector ferroviario se manifes-
t6 -entre otros aspectos- con la creacién de entidades empresaria-
les puiblicas a las cuales se les encomendaron los cometidos claves,

! Cabe tener presente que, al igual que los Estados Unidos Mexicanos,

la Republica Argentina es una Estado Federal (conf. Art. 1° de la Constitu-
cion Nacional) integrado por veintitrés (23) estados auténomos (denominados
como Provincias) y por una (1) Ciudad auténoma (Ciudad de Buenos Aires).
2 A través de la Ley N° 23.696, se decidié iniciar un proceso de pri-
vatizaciones en el Sector Publico Nacional, el cual llevé -en el caso del sector
ferroviario- al inicio del proceso de liquidaciéon de la entidad Ferrocarriles
Argentinos, la cual tenia a su cargo la operacion integral de los servicios de
cargas y pasajeros. Por su parte, el Decreto N° 666/1989 perfil6 el esquema
concesional por el cual se abri6 la posibilidad de que participen en la actividad
ferroviaria el sector privado, discriminando -en este caso- los segmentos de

cargas y de pasajeros a los efectos de conferir los respectivos titulos habilitantes.
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como lo representan la administracion de la infraestructura y la
operacion de los servicios.

Ante esta coyuntura, resurge con mayor ahinco la necesidad
lograr un estandar de eficiencia adecuado en los diversos segmen-
tos que conforman la actividad ferroviaria, en aras de garantizar
una correcta y segura operacion de los servicios a prestar. En este
marco es donde se inserta el despliegue de las competencias de
las entidades empresarias creadas, lo cual permite a comenzar a
explicar la trascendencia que habran de tener sus regimenes de
contrataciones, los cuales permitiran satisfacer las necesidades
comprometidas.

Estas breves reflexiones nos introducen en la tematica que
pretenderemos abordar en el presente trabajo, en el cual se bus-
cara poner de manifiesto los aspectos principales de las contrata-
ciones celebradas en el sector ferroviario nacional, con especial
referencia a lo que acontece en las empresas publicas del sistema.
Como lo hemos sostenido en otro trabajo?, aparece como comple-
ja la mision de esbozar los lineamientos y principios aplicables a
las contrataciones que celebran las formas empresariales o socie-
tarias que conforman al sector. En este escenario, se intentaran
desentranar las aristas salientes de la contratacion en el sector fe-
rroviario, el cual -como se ird examinando- se encuentra sujeto a
interesantes particularidades.

II. LA ORGANIZACION DEL SECTOR FERROVIARIO
NACIONAL. LAS CARACTERISTICAS Y LOS PRINCIPIOS
APLICABLES A LA ACTIVIDAD FERROVIARIA

Como se adelantase, a partir del ano 2008 es donde de verifica
una progresiva intervencion del Estado Nacional en el sistema

3 FLORES, Alvaro B., “El régimen de contrataciones en las formas em-

presariales del Estado”, Revista de Contrataciones Publicas, I] Editores, nim. 1,
Julio 2019. IJ-DCCLII-86.
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ferroviario. En este sentido, la Ley de reordenamiento ferroviario
(ref. Ley N° 26.352) y la Ley de politica de reactivacion del ferro-
carril de pasajeros y de cargas (conf. Ley N°® 27.132) -sancionada
en el afo 2015-, han reconfigurado al sistema en nuestro pais,
estableciendo las reglas bajo las cuales se desarrolla la actividad
ferroviaria.

Si bien la normativa mas reciente en la materia (cfr. Ley
N° 27.132) hace alusion al término “Sector Ferroviario Nacio-
nal” (SEN)* ni ella ni sus reglamentaciones (conf. Decreto N°
1924/2015) ensayan una definicion sobre el vocablo. Sin perjui-
cio de ello, un analisis del marco normativo vigente y del espi-
ritu de las Leyes Nros. 26.352 y 27.132, nos permite colegir que
la conformacion del Sector Ferroviario Nacional es la siguiente:
el Ministerio de Transporte de la Naciéon; La Comisién Nacional
de Regulacién de Transporte (CNRT); Ferrocarriles Argentinos
Sociedad del Estado (FASE); Administracion de Infraestructura
Ferroviaria Sociedad del Estado (ADIF SE); Operadora Ferrovia-
ria Sociedad del Estado (SOF SE); Belgrano Cargas y Logistica S.A
(BCyL S.A.); Desarrollo de Capital Humano Ferroviario Sociedad
Anénima con Participacion Estatal Mayoritaria (DECAHF SA-
PEM); los Concesionarios de transporte ferroviario de pasajeros;
los Concesionarios de transporte ferroviario de cargas; las perso-
nas fisicas o juridicas que se inscriban en el Registro de Operado-
res de Cargas y Pasajeros; los sindicatos; los usuarios.

Por las razones antes explicadas, en esta ocasion, centraremos
nuestro interés en el funcionamiento de las empresas publicas del
SEN, es decir FASE, ADIF SE, SOFSE, BCyL S.A., y DECAHF SA-
PEM. A raiz de ello, es menester precisar brevemente cuéles son
sus atribuciones en el ambito ferroviario.

4 Sobre esta cuestién, ampliar en FLORES, Alvaro B., “Lineamientos en

torno a las competencias en el sector ferroviario nacional’, Revista de Dere-
cho Publico de Rubinzal Culzoni, 2020, t. II, pp. 453 y ss. (Cita online: RC D
3318/2020).
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La Ley N° 26.352 introdujo, tomando las experiencias regis-
tradas en el derecho comparado?®, el sistema de separacion vertical
del sector ferroviario®, en virtud del cual, quedaban escindidas las
dos principales actividades: la infraestructura y la operacion de
los servicios. La normativa vigente, establece que la separacién
vertical consiste en “..la separacion total entre el administrador
de la infraestructura y los operadores de servicios de transporte
ferroviario™.

En este escenario, fueron creadas ADIF SE y SOFSE (bajo el
régimen de la Ley N° 20.705, por la cual se regulan las Sociedades
del Estado). ADIF SE tiene como incumbencia principal la admi-
nistracion de la infraestructura ferroviaria actual, la que se cons-
truya en el futuro, su mantenimiento y la gestion de los sistemas

> En los antecedentes parlamentarios, se invoca expresamente a la Ley

N° 39/2003 de Espafia, aunque en rigor de verdad, el origen de este modelo
puede ubicarse en las regulaciones de Suecia a finales de la década de 1980.

6 Sobre esta tematica, ver FLORES, Alvaro B., “El modelo de separacion
vertical en el sistema ferroviario argentino’, Revista de Derecho Administrativo,
nim. 133, Editorial Thompson Reuters, pp. 65 y ss.: STORTONI, Gabriela, “La
politica ferroviaria en el concierto comparado. Apuntes para pensar las politi-
cas publicas”, Revista Derechos en Accién. a 5, naim. 14 Verano 2019-2020, 21
diciembre a 20 marzo, pp. 455-479; STORTONI, Gabriela y FERREIRO, Martin,
“El régimen juridico del sistema ferroviario”, en AA.VV. Julio ALAK, Julio, MIN-
NICELLI, Alessandra, BiBiLoNI, Homero, STORTONI, Gabriela, Nuevo Estado,
nuevo derecho: aportes para repensar el derecho puiblico argentino, pp. 340 y ss.;
StorTONI, Gabriela, “Los sistemas de gestion de los ferrocarriles en Argentina
y el sistema comparado: consideraciones para la construccién de un sistema
eficiente a largo plazo’, Revista de Derecho Administrativo, 2006, nim. 57, p.
691 y ss.; OLMOS, José Maria, Los Ferrocarriles Metropolitanos: intervencion
estatal en el servicio publico ferroviario del Area Metropolitana de Buenos Aires,
Ediciones RAP, 2016; BARBOsA MOREIRA, Marcio,La nueva configuracién: El
modelo organizacional de la Ley de Reordenamiento Ferroviario’, en Ferroca-
rriles Argentinos: casi dos siglos de historia, 2014, pp. 44 y ss.

7 Art. 1 “in fine” del Anexo del Decreto N° 1027/2018.
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de control de circulacion de trenes. Desde luego, estas atribucio-
nes implican una celebracion y ejecucién constantes de diversos
contratos de infraestructura. Por su parte, SOFSE tiene como ob-
jeto principal la prestacion de servicios de transporte ferroviario
de pasajeros, que en todas sus formas, que le sean asignados por
el Ministerio de Transporte de la Nacidn, el cual -como se vera-
detenta dicha atribucién. Asimismo, SOFSE tendra a su cargo el
mantenimiento del material rodante, el mantenimiento de la in-
fraestructura ferroviaria que utilice para la operacién del servicio
ferroviario a su cargo y la gestion de los sistemas de control de
circulacién de trenes, estas dos tltimas funciones en caso de que
les sean asignadas por ADIF SE.

BCyL S.A. fue creada en virtud del Decreto de Necesidad y
Urgencia N° 566/2013 bajo el régimen de laley 19.550 de Socieda-
des Comerciales, y sus modificatorias, tiene por objeto la presta-
cién y explotacion comercial del servicio, la operacion y logistica
de trenes, por si, por intermedio de terceros o asociada a terceros,
la atencion de estaciones, el mantenimiento del material rodan-
te, equipos, terminales de carga, servicios de telecomunicaciones,
el mantenimiento de la infraestructura ferroviaria y la gestion de
los sistemas de control de circulacién de trenes, estas dos ultimas
funciones en caso de que les sean asignadas por ADIF SE.

FASE, creada por la Ley N° 27.132, se erige como la sociedad
controlante de las empresas anteriormente mencionadas, teniendo
como principal cometido articular y coordinar el funcionamiento
de aquellas. La empresa DECAHF SAPEM?® fue oportunamente
creada con la realizacion de la Asamblea General Ordinaria y Ex-
traordinaria —ordenada por el Art. 2 del Decreto N° 28/2018°- en
fecha 27 de febrero de 2018, la cual tiene como principal misién la
capacitacion para el personal ferroviario.

8 La conformacion del paquete accionario quedé distribuida de la si-

guiente manera: 99 % para el Ministerio de Transporte y 1 % para la ADIF SE.
’  B.0.11/1/2018.
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La comprension del régimen contractual de las empresas pu-
blicas ferroviarias no puede soslayar dos tépicos de suma rele-
vancia. El primero de ellos es el caracter de servicio publico que
consagra la normativa vigente (ref. Ley General de Ferrocarriles
N° 2873 y su normativa complementaria'®) a la actividad ferrovia-
ria'l.

El otro aspecto por considerar, son los principios rectores de
la politica ferroviaria nacional, consagrados en la Ley N° 27.132
(conf. Art. 2°). Estas directrices son las siguientes: a) La admi-
nistracion de la infraestructura ferroviaria por parte del Estado
nacional; b) La participacion publica y privada en la prestacion y
operacion de los servicios de transporte publico ferroviario; ¢) La
interconexion de los sistemas ferroviarios y la intermodalidad de
los servicios de transporte; d) La maximizacion de las inversiones
y de los recursos empleados para la prestacion de un servicio fe-
rroviario en condiciones de eficiencia y seguridad; e) La incorpo-
racion de nuevas tecnologias y modalidades de gestion que con-
tribuyan al mejoramiento de la prestacion del servicio ferroviario;
t) La proteccion de los derechos de los usuarios, con atencion es-
pecial a las personas con discapacidad o con movilidad reducida,
garantizando sus derechos al acceso a los servicios de transporte
ferroviario en adecuadas condiciones de calidad; g) La promocion
de condiciones de libre accesibilidad a la red nacional ferroviaria
de cargas y de pasajeros, basada en los principios de objetividad,
transparencia y no discriminacion.

0 Entre ellas podemos citar al Decreto N° 90.325/1936 (Reglamento

General de Ferrocarriles Nacionales), al Decreto-Ley N° 8032/1957, al Decreto
N°10.300/1965, al Decreto N° 1141/1991, entre muchas otras.

1 Ver FLORES, Alvaro B., “Servicio publico y sector ferroviario”, Su-
plemento de Derecho Administrativo “El Derecho”, Febrero 2021 (Cita Digital:

ED-MXIV-85).
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III. APUNTES ACERCA DEL FUNCIONAMIENTO
DE LAS EMPRESAS PUBLICAS EN ARGENTINA

Un somero repaso de las entidades empresariales publicas que
componen al sistema ferroviario permite corroborar la dispari-
dad de figuras utilizadas, ya sea por el Congreso o por el Poder
Ejecutivo, para regular a las empresas ferroviarias estatales. Asi las
cosas, adelantando algunas de las apreciaciones que seguidamen-
te se desarrollaran, es posible advertir que en el SFN coexisten
Sociedades del Estado (FASE, ADIF SE, y SOFSE), “Sociedades
Anénimas Estatales” (BCyL S.A.), y Sociedades Andénimas con
Participacién Estatal Mayoritaria (DECAHF SAPEM). Es por
ello que, un correcto encuadre del tema nos obliga a efectuar un
sintético repaso de las diversas manifestaciones del denominado
“Estado Empresario” en nuestro pais, el cual no tiene un trata-
miento uniforme'?.

De acuerdo con ello, el ordenamiento juridico argentino
contempla a las Sociedades de Economia Mixta (Decreto-Ley N°
15.349/46), las Empresas del Estado (Ley N° 13.653), las Socie-
dades Andénimas con participacion estatal mayoritaria (SAPEM,
arts. 308 a 314 del Decreto-ley N° 19.550/72), las Sociedades del
Estado (Ley N° 20.705), y las Sociedades An6nimas del Estado’.

Sin perjuicio de la disparidad normativa, en esencia, las enti-
dades empresariales publicas -desde la dptica de la organizacion
administrativa- se hallan integradas en el Sector Publico Nacio-
nal (conf. Art. 8 inc. b de la Ley N° 24.156 de Administracion

12 Este temperamento no ocurre en otros paises de Latinoamérica,

como por ejemplo, Brasil (conf. Art. 173 de la Constitucion de Brasil).

13 Este tipo de entidades han sido denominadas como “Sociedades
Anénimas bajo injerencia estatal” (SABIE). Al respecto, ampliar en CARBAJA-
LES, Juan José Sociedades anonimas bajo injerencia estatal (SABIE). Ediciones

RAP ASTREA. Ao 2014
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Financiera)'. Por tales razones, amén de las dificultades que se
presentan en su funcionamiento, la incidencia de las buenas prac-
ticas a nivel internacional respecto de la organizacién de las em-
presas publicas', decanto en la aparicion de la Decision Adminis-
trativa N° 85/2018'¢ por la cual se aprobaron los “Lineamientos
de Buen Gobierno para Empresas de Participacion Estatal Mayo-
ritaria de Argentina’, cuyo dambito de aplicacion se extiende a las
empresas y sociedades consignadas en el articulo 8°, inciso b) de
la Ley de Administraciéon Financiera y de los Sistemas de Control
del Sector Publico Nacional N° 24.156 y para todos aquellos Orga-
nismos Descentralizados cuyo objetivo esencial sea la produccion
de bienes o servicios.

Los lineamientos representan un conjunto de buenas practi-
cas de gobernanza y gestién de empresas en donde el Estado tiene
participacion, siendo su principal objetivo comunicar a las em-
presas las expectativas que el Estado tiene con relacion a cémo
las mismas deben organizarse y funcionar accionista'’, sin reem-
plazar las competencias legales establecidos en los instrumentos
normativos aplicables a las empresas de propiedad mayoritaria es-
tatal. Entre sus principales preocupaciones se encuentran las “Po-
liticas de Compras y Abastecimientos” (Lineamiento 6), en donde
se perfilan las politicas y procesos de abastecimiento orientados a
la generacion de ahorros y a la adquisicion de bienes y servicios de

" Esta clausula establece que el Sector Publico Nacional esta integra-

do por “(...) Empresas y Sociedades del Estado que abarca a las Empresas del
Estado, las Sociedades del Estado, las Sociedades Anénimas con Participacion
Estatal Mayoritaria, las Sociedades de Economia Mixta y todas aquellas otras
organizaciones empresariales donde el Estado nacional tenga participacion
mayoritaria en el capital o en la formacion de las decisiones societarias’.

5 Aqui podemos mencionar a las “Directrices de la OCDE sobre el Go-
bierno Corporativo de las Empresas Publicas”

' B.O.14/2/2018.

17" Dargs, Luis E, “Lineamientos de buen gobierno para Empresas con

Participacion Estatal Mayoritaria’, LA LEY 2018-A, 1166
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calidad, lo cual constituye un pilar critico para el buen gobierno
de empresas en donde el estado es accionista mayoritario®.

IV. Los “ACTOS” DE LAS ENTIDADES EMPRESARIALES
DEL ESTADO™

18 Las recomendaciones que se vierten sobre esta tematica apuntan a la

planificacion de las contrataciones; la adopcidon de medidas para evitar estrate-
gias de cartelizacion por parte de proveedores; la promocion de la competencia
libre y justa, en aras de reducir costos y aumentar la calidad; la elaboracion de
la metodologia de evaluacion de ofertas en forma previa al pliego o documento
de la contratacion; la digitalizacion de los procesos de compras; la integridad
de los procesos y del comportamiento de los integrantes de las empresas invo-
lucrados en la adquisicion de bienes y servicios; las evaluaciones de desempeiio
interno; el monitoreo permanente de la conducta y labor de los proveedores, lo
cual implica evalte regularmente su desempefio segtn criterios e indicadores
prestablecidos

19" Sobre este tema, ampliar en en ZAYAT, Valeria, “Los actos emanados
de empresas y sociedades del Estado”, en TawiL, Guido Santiago Acto adminis-
trativo, Abeledo Perrot, 2014, pp. 987 y ss.; MATA, Ismael, “Los actos de em-
presas y sociedades del Estado”, en AA.VV “Cuestiones de acto administrativo,
reglamento y otras fuentes del Derecho administrativo”, Jornadas organizadas
por la Universidad Austral, Rap, Buenos Aires, 2009, p. 25; MATA, Ismael,
“Empresas y sociedades estatales: pautas de organizacion y responsabilidad”,
en Ensayos de derecho administrativo, Ediciones RAP, 2009, p. 590; HALPERIN,
David, “El procedimiento administrativo y las empresas publicas” en Pozo
GowLAND, Héctor y HALPERIN, David, AGUILAR VALDEZ, Oscar, CANOSA,
Armando, LiMA, Juan (dirs.), Procedimiento Administrativo, La Ley, Ao 2013.
Tomo II. Pag. 349; MAIRAL, Héctor A., “Las sociedades del Estado o los limites
del derecho administrativo’, en La Ley 1981-A-790; BARRA, Rodolfo, “Acerca
de la naturaleza juridica de las sociedades del Estado”, “El Derecho’, T° 67, p.
601; CASSAGNE, Juan Carlos, “La actuacion estatal bajo la forma mercantil’,
“El Derecho” T° 69, p. 83; LINARES, Juan E, “Las sociedades del Estado uni-
personales”, LA LEY 1981-D-1146; FANELLI EvaNs, Guillermo, “Las Sociedades
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Ante la inexistencia de un encuadre comun de las entidades em-
presariales del Estado, se ha generado una marcada incertidum-
bre respecto a la naturaleza y régimen de sus actos. Generalmente,
se ha sostenido a nivel doctrinario que las actuaciones inherentes
a su giro comercial o de industria estaran regidas por normas y
principios del derecho privado. Sin embargo, la jurisprudencia
administrativa y judicial viene consolidado una solucién opuesta,
en la cual los principios del derecho publico no pueden soslayarse
al momento de examinar el funcionamiento -y los actos- de las
entidades empresariales estatales

Siguiendo estos lineamientos, si uno repara en las normas de
creacion de las empresas publicas ferroviarias, puede advertirse
un denominador comun. En efecto, se estipula que la actuacion
de este tipo de organizaciones no se encuentra alcanzada por las
previsiones de LNPA, el régimen de contrataciones de la Admi-
nistracion, la Ley de Obra Publica N° 13.064, y en general, de las
normas o principios de derecho administrativo (conf. Art. 10 del
DNU N° 566/2013; Art. 6 de la Ley N° 20.705). Sin embargo, esta
aparente regla, luce mitigada por las mismas normas de creaciéon y
por la naturaleza del sistema ferroviario. En esta inteligencia, tan-
to en la Ley N° 26.352 (Art. 13) como la Ley N° 27.132 (Art. 12),
prevén que la gestion de los asuntos de ADIF SE, SOFSE y FASE,
respectivamente, deberan garantizar la transparencia en la toma
de decisiones, la efectividad de los controles y promover mecanis-
mos de participacion de los diversos sectores de la actividad y de
la sociedad. Al mismo tiempo, las normas constitutivas de cada

del Estado”, Revista de Derecho Administrativo, nim. 19, p. 47; DrRoMI, José R.,
Derecho Administrativo Econémico, Astrea, 1977; BALBIN, Carlos E, “Régimen
juridico de las actividades empresariales del Estado. Las sociedades absorbi-
das por el Estado’, en AA.VV., Organizacién administrativa, funcién publica y
dominio publico, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Ediciones
RAP, Buenos Aires, 2005, pp. 626 y ss.; GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho
administrativo y obras selectas, t. 11, “Marchas y contramarchas en economia y
derecho administrativo”, Fundacién de Derecho Administrativo, 2015.
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una de las empresas, sin perjuicio de ser una cuestion redundan-
te, destacan que se encontraran estaran sometidas a los controles
interno y externo del sector publico nacional en los términos de
la Ley N° 24.156*.

En este escenario es donde se desarrolla la labor diaria de las
empresas publicas ferroviarias, en el cual aparece -en forma recu-
rrente- el dilema respecto de si su funcionamiento u organizacion,
responde a principios de derecho privado o publico. A raiz de ello,
es menester hallar una solucién que permita conjugar el principio
de eficiencia en la gestion, la prestacion de los servicios involucra-
dos (cuya naturaleza se compadece con las exigencias de servicio
publico), y el cumplimiento de las normas de derecho publico que
son transversales a cualquier forma o manifestacion de organiza-
cién administrativa.

En lo que a este trabajo interesa®, en virtud de los tipos em-
presariales de las que hemos llamado “empresas publicas ferro-
viarias”, se ha entendido que las SAPEM -siempre y cuando no
tengan prerrogativas de caracter publico- dictardn y celebraran
—respectivamente— actos y contratos “privados”. En la inteligencia
descripta, las Sociedades del Estado —por imperio del Art. 6 de la
Ley N° 20.705— no emitirian actos administrativos (y por afnadi-
dura contratos de la misma indole), salvo cuando tengan expresas
prerrogativas de interés publico o se erijan como prestatarios de
servicios publicos. La regla descripta anteriormente resultaria de
aplicacion a las Sociedades Anénimas del Estado o bajo injerencia
estatal.

Mas alla de estas apreciaciones, la complejidad se presenta al
momento de discriminar cuales son aquellos actos que podrian

2 Conf. Art. 13 de la Ley N° 26.352, Art. 12 de la Ley N° 27.132, y Art.
10 del DNU N° 566/2013.

2 Seguimos en este paraje a las ideas anteriormente vertidas en nuestro
trabajo FLORES, Alvaro B., op. cit.

22 MAIRAL, Héctor A. “Las sociedades del Estado o los limites del de-

recho administrativo”, LA LEY 1981-A-790.
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erigirse como “privados’, maxime cuando las empresas publicas
ferroviarias tienen un cometido preponderantemente publico,
fundamentalmente, por el hecho de prestar un servicio publico.
Sin embargo, esta borrosa distincién no es meramente académica
o tedrica, atento a que, es el propio ordenamiento juridico el que
la termina imponiendo.

Asi las cosas, acentuando la relativizacion del aspecto pre-
ponderantemente privado de las organizaciones empresariales, la
aparicion del texto ordenado del Reglamento de Procedimientos
Administrativos (Conf. Decreto N° 1883/1991) estableci6 que ©..
los actos administrativos definitivos o asimilables que emanaren del
organo superior de empresas o sociedades de propiedad total o ma-
yoritaria del Estado nacional serdan recurribles mediante recurso de
alzada previsto en el arto 94 del régimen aprobado por decreto 1759
de fecha 3 de abril de 1972. Este recurso no procederd contra los
actos inherentes a la actividad privada de la empresa o sociedad en
cuestion” (Conf. Art. 4°)%,

Huelga decirlo, la cuestion estara dada -en la practica- por des-
lindar (de manera razonable) los actos que se consideraran como
“privados’, teniendo en consideracion -al como se ira viendo- que
en gran parte de la actividad puede encontrarse comprometido el
erario publico. Por ello, comenzaron a plantearse inquietudes o
interrogantes respecto de la inaplicabilidad irrestricta de normas
o principios del derecho publico. Asi las cosas, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (CSJN) comenzd a resaltar la aplicacion
de los principios de derecho publico a las entidades empresariales
publicas, por ejemplo, a la hora de sustentar la solicitud de vista

#  Sobre la posibilidad de incoar recursos administrativos ante actos de

entidades empresariales o societarias estatales, ver LINARES, Juan F. “El recur-
so de alzada contra actos de sociedades del Estado y otras’, LA LEY 1980-A,
721; POLEMANN, Eduardo M., “El &mbito del recurso de alzada de acuerdo
al régimen del articulo 98 bis del decreto 1759/72 incorporado por el decreto
3700/77”, LA LEY 1979-B-959.
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en expedientes donde tramitaban contrataciones*, o al momento
de justificar el acceso a la informacion publica®.

La Procuracion del Tesoro de la Nacion (PTN) también co-
menzo6 a ensayar tesituras de similar tenor®, al sefialar que el
funcionamiento de este tipo de estructuras no puede prescindir
completamente de los principios del derecho constitucional®, lo
cual impide asimilarlas completamente como personas privadas,
maxime cuando existe una asignacion periodica de fondos pu-
blicos para su funcionamiento. Por tales razones, la Procuracién
postuld -cuanto menos- la aplicacion analdgica® de las maximas
del derecho publico a las entidades empresariales del estado.

Las consideraciones expuestas permiten colegir que. por
tratarse de sociedades de propiedad estatal, tal condicion impi-
de abstraerlas por completo del derecho publico, cuestion que se
acrecienta ain mas cuando aquellas entidades persiguen intereses
generales (Ej.: explotacion de servicios publicos), como ocurre en
las empresas que integran el SEN.

La cuestién asume ribetes ain mas complejos —como vere-
mos seguidamente- a partir de la modificaciéon que introduce el
Decreto Delegado N° 1023/2001 en el Régimen de Procedimien-
tos Administrativos (Decreto-Ley N° 19.549/72), en la cual se es-
tablece que “Los contratos que celebren las jurisdicciones y entida-
des comprendidas en el Sector Publico Nacional se regirdn por sus
respectivas leyes especiales, sin perjuicio de la aplicacion directa de
las normas del presente titulo, en cuanto fuere pertinente”. Amén
de reconocer la autonomia de las entidades para dictar sus propias
reglamentaciones, da lugar a la aplicacién a un régimen tipico de
derecho publico, consolidando de este modo una penetracion de
las reglas del acto administrativo y del procedimiento administra-

24 Fallos 311:750 (1988).

%5 Fallos 338:1258 (2015).

26 Dictédmenes 301:049 (2017).
¥ Fj.:Arts. 1y36dela CN.
2 Dictdmenes 301:049 (2017).
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tivo en las contrataciones que celebran las entidades empresaria-
les publicas.

V. LA NOCION DE “CONTRATO PUBLICO”* Y SU
IMPACTO EN LAS FORMAS EMPRESARIALES DEL ESTADO

Las consideraciones vertidas nos empujan a retratar el aspecto
que hace al meollo de este trabajo, el cual consiste en dirimir la in-
fluencia que habra de tener la construccion realizada en torno a la
figura del contrato publico en las formas empresariales publicas,
con especial relevancia de las que integran el sector ferroviario
en Argentina. Como se sostuvo en otro trabajo®, esta coyuntura
permite formular algunos interrogantes: ;Puede hablarse de una
regulacion estrictamente privada de los Contratos que celebran
las entidades empresariales? ;El régimen contractual de éstas or-
ganizaciones se asimila, en cualquier supuesto, al que le resulta
aplicable a los “Contratos Administrativos”? ;Podrian extenderse
principios basicos comunes de aplicacion a los diversos formatos
o ropajes juridicos de las entidades empresariales del Estado?*".

#  Seguimos en este concepto a las consideraciones realizadas por el Dr.

Coviello (vid., CoviELLO, Pedro J. J. ;Contratos administrativos o contratos
publicos? La actualidad juridica de los contratos estatales”, en Derecho Adminis-
trativo Iberoamericano, IV Congreso Internacional de Derecho Administrativo,
2010, Mendoza, Argentina, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2011, pp. 49-70).

3 Cfr. FLORES, Alvaro B., op. cit.

31 Cabe mencionar que Stortoni al referirse a los Contratos que celebran
las Sociedades del Estado, se plantea las siguientes preguntas, las cuales, pueden
ser extendidas a la situacién de las restantes entidades contractuales: ;Siempre
y en todos los casos los actos y contratos de las empresas y sociedades del Esta-
do son contratos publicos? ;Se refiere a un género de contratos suscriptos por
una persona juridica estatal, sin que defina el régimen juridico? ;Hablamos de
contratos publicos en sociedades del Estado cuando se trata de la aplicacion

de reglas de derecho publico? (STorTONI, Gabriela, “;Contratos Publicos de
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Mas alla de que el contrato representa un instituto clasico de
la ciencia juridica, con prescindencia de la rama en la cual se lo
trate, lo cierto es que, cuando participa el Estado (en cualquiera
de sus manifestaciones) adquiere modulaciones particulares®. En
el campo del Derecho Administrativo, participamos del criterio
postulado por Coviello, quien bajo el término “Contratos Publi-
cos” incluye a toda la gama de contratos celebrados por el Estado
(incluyendo aqui a las entidades empresariales del Estado).

A su vez, esta categoria puede subdividirse® en “Contratos
Administrativos” y “Contratos Privados de la Administracion
o parcialmente regidos por el derecho privado™*. Los contratos
administrativos son aquellos acuerdos que se caracterizan por la

las sociedades del Estado?, en AA.VV Derechos, garantias y potestades en los
contratos publicos Jornadas organizadas por la Universidad Austral. Ediciones
RAP, 2013, p. 240).

32 La CSJN se sirvié de indicar que existen diferencias de fondo que
determinan que tengan un régimen especial y sus efectos no sean los mismos
que los de los contratos civiles (Fallos 315:158).

33 Dicha divisién no es unanimemente aceptada por la doctrina na-
cional. Entre sus detractores se encuentran, por ejemplo, el Dr. Rodolfo Barra
(BARRA, Rodolfo Principios de Derecho Administrativo, Abaco, Buenos Aires,
1980, p. 131; “La sustantividad del Contrato Administrativo”, El Derecho t. 182,
p. 1029).

34 Para un analisis del tema, ver COvIELLO, Pedro J.J., “Los contratos
de derecho privado de la Administracion”, en AAVV: Cuestiones de Contratos
Administrativos, (En homenaje a Julio R. Comadira), Jornadas Organizadas
por la Universidad Austral, Buenos Aires, RAP, 2007, pp. 225-240; GALLEGOS
FEDRIANI, Pablo O., “Los contratos privados de la Administracién’, en Régimen
de contrataciones y compre nacional, Buenos Aires, RAD, 28:29, 2002; GALLI
BasuaLDo, Martin, “El contrato de derecho privado de la administracion’, en
CASSAGNE, Juan Carlos (dir.), Tratado de los Contratos Publicos, t. I, La Ley,

2013, p. 363.
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presencia de los siguientes rasgos®: a) la presencia de una persona
publica estatal; b) un objeto o cometido publico; ¢) una finalidad
publica; d) la existencia de un régimen exorbitante. En otro orden
de ideas, los “Contratos Privados de la Administracion o regidos
parcialmente por el Derecho Privado” -amén de las criticas que
puedan corresponder- son aquellos que, en una suerte de exclu-
sién, no detentan las caracteristicas inherentes a los Contratos
Administrativos, especialmente, la referida a la finalidad y al obje-
to propio de la funcidén administrativa, la inexistencia de clausulas
exorbitantes, y la distincion acerca del régimen juridico aplicable,
el cual seria preponderantemente de derecho privado™.

Ahora bien, en sintonia con lo explicado en los acapites ante-
riores, la CSJN ha reconocido -en lineas generales- la aplicacion
de regimenes de derecho publico para las contrataciones celebra-
das por las entidades empresariales publicas, y mas precisamente,
cuando se involucraban estructuras organizativas del sector fe-
rroviario. Asi las cosas, en el precedente “Livio Dante Porta™, el
Miaximo Tribunal le atribuyé naturaleza “administrativa” al con-
trato de disefio, provision y remodelacion de locomotoras existen-
tes (a la cual se le atribuy¢ la categoria de “locacion de obra”) a los
efectos de justificar una rescision unilateral por parte de Ferroca-
rriles Argentinos. Del mismo modo, también sostuvo en otro caso
que correspondia aplicar reglas del derecho publico al examinar
contingencias en torno a concesiones de uso de bienes de dominio
publico, propiciadas por Ferrocarriles Argentinos™.

También se siguié el mismo temperamento para resolver
cuestiones de competencias, sefialando que, si en los regimenes

3 Deacuerdo ala doctrina sentada en Fallos 313: 376; 315:158; 316:212;
329:809; 330:2268.

% Fallos 341:289. Ampliar en CASSAGNE, Juan Carlos y LAPLACETTE,
Carlos J., “La Corte Suprema y el derecho aplicable a las donaciones de inmue-
bles al Estado”, LA LEY 2018-E, 185.

7 TFallos 286:333

38 Fallos 295:1005; 312:696.
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contractuales aparece un régimen exorbitante, serd la justicia con-
tencioso administrativa la que habra de entender en tales supues-
tos.”

Tal como se abordara infra, un repaso somero por los regime-
nes contractuales de las entidades empresariales publicas permite
observar la inclusion de potestades exorbitantes (direcciéon y con-
trol de la contratacion, ius variandi, potestad de revocar los con-
tratos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia entre
otras). Asimismo, en muchos casos, se propende la satisfaccion
de necesidades publicas y no estrictamente comerciales o indus-
triales. Estas particularidades son las que se presentan en el seno
de las empresas publicas ferroviarias, en las cuales —ademas de
hallarse involucradas en la operacion de servicios publicos— sus
marcos contractuales estipulan de manera expresa las clausulas
exorbitantes a las que se han hecho alusion.

Esta posicion pareceria tener en la actualidad sustento nor-
mativo®, con la inclusién que ha realizado el Decreto Delegado
N° 1023/2001 a la Legislaciéon de Procedimientos Administrati-
vos, conforme se sefialara anteriormente. Por tales razones, sin
entrar a discutir en esta ocasion acerca de la naturaleza de sus
actos, los regimenes contractuales de las entidades empresariales

En consecuencia, los regimenes de compras y contrataciones
de las organizaciones empresariales y societarias del Estado, sin
detenernos en la naturaleza de los actos que deberan cumplir con
los requisitos esenciales de cualquier acto administrativo (com-

* Fallos 305:1011; 306:328; 306:333 y 313:971.
40 Al respecto, Barra ha sostenido que las convenciones celebras por las
entidades empresariales se hallen sustancialmente regidas por el derecho admi-
nistrativo (cfr. BARRA, Rodolfo, “La sustantividad del Contrato Administrativo”,
op. cit.,, p. 1031; “La reforma de la ley de procedimientos administrativos y la
sustantividad del contrato administrativo’, publicado en Pozo GowLAND, Héc-
tor, HALPERIN, David, AGUILAR VALDEZ, Oscar, CANOsA, Armando y LiMa,
Juan (dirs.), Procedimiento Administrativo, t. I, Buenos Aires, La Ley, 2013, p.

369.
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petencia, forma, objeto, causa, motivacion, debido procedimiento
adjetivo) a la hora llevar adelante sus procesos*’. Sin embargo, y
es aqui donde reside el gran desafio, al mismo tiempo, estas enti-
dades deberan combinar la operatividad y dindmica empresarial,
con la transparencia de los procesos, sobre todo, en los casos en
los cuales se gestionan recursos publicos*?. Probablemente sea este
topico el que acreciente la necesidad de asegurar la competencia,
la publicidad y la transparencia de los procedimientos.

Por estas razones, devienen aplicables los preceptos referidos
a la “zona comun de la contratacién administrativa™. Debido a
ello, como se sostuvo en otra oportunidad*, los contratos cele-
brados por las entidades empresariales, en forma preponderan-
te, adquieren la calidad de “publicos”, por la presencia de reglas y
principios del derecho administrativo o publico en sus regimenes
contractuales, y fundamentalmente, por la incidencia que deten-
tan la normativa nacional (de caracter publico) en su desarrollo.

4 Con referencia a esta cuestion en las contrataciones de empresas pu-

blicas, ver CASSAGNE, Juan Carlos, “La categoria de contratos de objeto privado
de las empresas del Estado’, El Derecho, 102-33.

#2 Vale traer a colacién la causa “Cippec” (Fallos 337:256) en la cual
se sustenté un pedido de acceso a la informacién publica por hallarse com-
prometida la distribucion de fondos publicos. A nivel doctrinario, Mairal ha
sostenido que “Si el Estado utiliza la estructura del derecho privado como lo es la
sociedad anénima, serd logico concluir que la validez de los actos de ésta se rige
por ese derecho. Pero también siempre se podrd argumentar que, tratdndose en
definitiva de recursos estatales, son ineludibles las salvaguardias con las que el
derecho publico rodea a la gestion estatal en defensa del interés general. Cuando
ambos razonamientos son igualmente defendibles, el derecho calla y permite que
la eleccion entre ellos se defina por cuestiones extrajuridicos” (MAIRAL, Héctor
A., “El Estado como empresario’, en PIAGGI, Ana (dir.), Tratado de la empresa,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2010, p. 595).

43 CASSAGNE, Juan Carlos, “El Contrato Administrativo’, 32 ed., Abeledo
Perrot, 2008, pp. 25y ss.

* Frores, Alvaro B., op. cit.
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Esto es asi, a raiz de que, se aplican en todos los casos aspectos
inherentes a la competencia del 6rgano, y a su vez, presuponen la
existencia de un procedimiento de seleccion (Licitacion, Concur-
so 0 contrataciones directas).

Desde otro punto de vista, no puede perderse de vista que, las
empresas publicas deben ser competitivas, principalmente, para
no quedar rezagadas en el mercado en el cual se hallaren insertas y
para evitar la dependencia del giro de fondos presupuestario para
su sostenimiento. Por tales razones, teniendo en consideracion
la actividad que realicen cada una de las entidades empresariales
comprometidas, sus contrataciones habran de adquirir un matiz
eminentemente privado. Para explicar este fendmeno, adquiere
relevancia examinar a los contratos que aquellas celebran desde
la optica de la contabilidad publica. Recordando las ensefianzas
de Atchabahian®, los contratos que celebra el Estado de acuerdo a
su repercusion financiera pueden clasificarse del siguiente modo:
a) Contratos de los cuales se derivan gastos financieros (Ej.: con-
tratos de obras, consultorias, adquisicion de bienes, etc.); b) Con-
tratos de los cuales derivan entradas de dinero, creando fuentes
de dinero en sentido financiero (Ej.: concesiones de uso, venta o
locacién de bienes); ¢) Contratos mixtos, que generan entradas y
salidas de dinero (Ej.: empréstitos); d) Contratos en los cuales no
interviene el dinero (Ej.: Permutas)

Siguiendo tal razonamiento, los contratos que originan entra-
das o recursos (los descriptos en el apartado b) quedarian englo-
bados en las operaciones que representan el giro comercial o habi-
tual de las organizaciones empresarias y societarias del Estado. En
estos casos, quedarian desplazadas las reglas del derecho publico
-no sin desaparecer por completo-, adquiriendo relevancias las
regulaciones propias del derecho privado. Estos lineamientos son
vitales para comprender la naturaleza de los contratos que cele-
bra SOFSE para la prestacion del servicio de pasajeros, los cuales

# ArcHaBAHIAN, Adolfo, Régimen de la Gestion y del Control en la Ha-

cienda Puiblica, 22 ed., La Ley, 2013, pp. 584 y ss.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXI, Numero 281, Septiembre-Diciembre 2021 561
10.22201/fder.24488933e.2021.281-2.81076



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXI, Numero 281, Septiembre-Diciembre 2021
10.22201/fder.24488933e.2021.281-2.81076

ingresan en la 6rbita de la normativa de derecho del consumidor,
y BCyL con operadores externos, los cuales se regularan por las
previsiones del Codigo Civil y Comercial®.

Resultaria ilégico someter dichas operaciones a un régimen
que persiga la misma logica que una contratacion publica tradi-
cional, debido a que, irian en detrimento de las posibilidades de
competencia (e incluso de subsistencia) de las empresas publi-
cas?. Sin perjuicio de ello, subsistird la obligacion de rendir cuen-
tas, y tampoco estaran relevados de la intervencion de los 6rganos
de control y de fiscalizacion, e inclusive, ante el drgano al que se
vinculen por las relaciones de tutela.

VI. EL AVANCE DEL DERECHO PUBLICO
EN LAS CONTRATACIONES DE LAS ENTIDADES
EMPRESARIALES DEL ESTADO

La extension de los principios iuspublicistas a las contrataciones
celebradas por las empresas publicas es un fendmeno que se viene
advirtiendo en la gran mayoria de los sistemas de contrataciones
a nivel mundial. A modo de ejemplo, paises como Espana*, Pa-

46 Arts. 1296 a 1318.

¥ Cfr. FLorgs, Alvaro B., op. cit.

4 Sobre la temitica en el Reino de Espafa, ver CHINCHILLA MARIN,
Carmen “Las sociedades mercantiles publicas. Su naturaleza juridica privada y
su personalidad juridica diferenciada: ;Realidad o ficcion?”. Revista de Adminis-
tracién Publica, nam. 203, mayo-agosto, Espaiia, 2017, pp. 17-56, en especial p.
27y ss.; GARCIA MOLINERO, Alvaro, “Aplicacion de la LCSP a las entidades de
su libro tercero. Régimen juridico. Necesarias interpretaciones de su regulacién
legal’, en Un ario de compra publica con la LCSP 2017, “Revista del Gabinete
Juridico de Castilla-La Mancha’, nim. Extraordinario, vol. I, Marzo 2019, p.
119; DiEz SASTRE, Silvia,“La contratacion de los entes del sector publico que
no son Administraciéon Publica’, Anuario Aragonés del Gobierno Local 2017, pp.
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nama®, México®, Paraguay”', Peru®, entre otros, incorporan en
el ambito de aplicacion de sus regimenes de contrataciones a las
empresas de participacion estatal mayoritaria®, quedando de tal
modo regidas por principios de derecho publico. Recientemente
la nueva normativa de contratos de obra publica de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires ha adoptado un temperamento similar®.

Sin perjuicio de la complejidad que reviste la tematica para
los operadores, principalmente para aquellos que no son profe-
sionales de la ciencia juridica, la irrestricta vigencia del principio
de juridicidad o legalidad nos empujan a mencionar algunas de
las normas de derecho publico que impactan en la tramitacién

305-347; BLASQUEZ LipOY, Alejandro, “Los poderes adjudicadores no Adminis-
tracién Publica ante la Ley de Contratos del Sector Publico, 2018 (Ley 9/2017).

¥ Ley N°22/2006, Art. 1.

*®  Ley de adquisiciones, arrendamientos y servicios del Sector Publico,
Art. 1.V.

>l LeyNe 2051, Art. 1 inc. b.

2 LeyNe30.225, Art. 3.1.g.

> En el régimen mexicano, las adquisiciones, arrendamientos y servi-
cios que contraten las empresas productivas del Estado y sus empresas produc-
tivas subsidiarias quedan excluidos de la aplicacion de la Ley de Contratos del
Sector Publico. Vale mencionar que en la categoria citada, se encuentran las dos
empresas mas grandes de México: Petréleos Mexicanos (Pemex) y la Comision
Federal de Electricidad (CFE). Ampliar en PEREZ RAMIREZ, José Luis, AumA-
DA, Karla, y RAMIREZ, Paola, “Las empresas productivas del Estado”, publicado
en Revista de Derecho de la Empresa, num. 16, México, otoio 2018.

> Conf. Ley N° 6246. En el Art. 2° se indica que ..Las contrataciones de
obra puiblica encomendadas por el Poder Ejecutivo a las empresas y sociedades del
estado, sociedades anénimas con participacion estatal mayoritaria, sociedades de
economia mixta, y todas aquellas organizaciones empresariales donde el Estado
de la Ciudad tenga participacion mayoritaria en el capital o en la formacién de
las decisiones societarias deberdn regirse por la presente ley en la medida en que
sean financiadas con partidas presupuestarias asignadas al Poder Ejecutivo en la

Ley de Presupuesto General de la Ciudad de Buenos Aires”.
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de los contratos celebrados por las entidades empresariales. Asi
las cosas, como se adelantara anteriormente, éstas deberan encua-
drar sus contrataciones mediante procedimientos de seleccion -en
principio- competitivos, garantizando su publicidad y difusion®.
Al respecto, vale mencionar que Las empresas publicas también
se encuentran alcanzadas (en su gran mayoria) por el Sistema de
Gestion Electrénica (Conf. Decreto N° 561/2016 y sus normas
complementarias y modificatorias).

La normativa que centra su preocupacion en la transparencia
de las contrataciones se extiende a los procesos impulsados por
las empresas publicas. En efecto, resultaran de aplicacion los De-
cretos Nros. 201/2017 y Decreto N° 202/2017 (los cuales apuntan
e vitar la configuracion de conflictos de intereses en los procedi-
mientos de seleccion), y la 27.401, por la cual se exige -en ciertos
supuestos- la presentacion de Programas de Integridad.

La gestion de los bienes inmuebles (y por afiadidura los con-
tratos que los involucren) ingresan en la esfera de aplicacion del
Decreto de Necesidad y Urgencia N° 1382/2012 (por la cual se
crea ala Agencia de Administracion de Bienes del Estado), el cual
ha implicado una limitacién de facultades a las entidades empre-
sariales publicas”, con la salvedad de las exclusiones particulares
previstas en el DNU (Por ej., en lo que concierne a la infraestruc-
tura ferroviaria) o en su Decreto Reglamentario N° 2670/2015.

Las contrataciones de las entidades empresariales publicas
quedan alcanzadas por el Régimen de Compre Nacional (Ley N°

> Art. 42, 22 parte, de la Constitucion Nacional; Art. 3° inc. 5 de la Con-
vencién Interamericana contra la Corrupcion (Ley N°© 24.759); Arts.7 y 9 de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Ley N°© 26.097); Art.
2 inc. h) dela Ley N° 25.188.

% Sobre estas cuestiones, ampliar en FLORES, Alvaro B., “Las transfor-
maciones del expediente administrativo. El impacto de las TICS en los procesos
administrativos”, Revista de Derecho Puiblico, Rubinzal Culzoni, 2018, t. IL, p.
215.

7 Sobre esta cuestion, ver Dictdmenes 305:340 y 306:023.
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27.437 y su normativa complementaria, Decreto N° 800/2018 y
Resoluciéon N° 91/2018), y por las previsiones de la Ley de “Con-
trate Nacional” (Decreto-Ley N° 18.875/70). Ambas normativas
implican una ordenacion del poder de compra estatal, mediante
el establecimiento de regimenes de preferencia para la adquisicion
de bienes considerados de origen nacional, o a través de “reservas
de mercado” Si bien el analisis de su impacto en las organizacio-
nes societarias publicas excederia los limites del presente trabajo,
es probable que la extension irrestricta del régimen a las empresas
publicas pueda distorsionar la competitividad de las mismas, lo
cual —ex lege ferenda- obligue a revisar sus alcances a estos tipos
de entidades. Esta situacion es la que se da en el dmbito ferro-
viario, en el cual, al existir una necesidad constante de elementos
importados (rieles, repuestos para material rodante, insumos de
seflalamiento y seguridad operativa, entre otros).

VII. ALGUNAS PARTICULARIDADES
DE LA CONTRATACION EN EL SECTOR FERROVIARIO

El corolario de los puntos reseiiados se condensa en los diversos
sistemas de contrataciones que poseen las entidades empresaria-
les publicas, en este caso, el de las que componen el Sector Ferro-
viario Nacional. En tal inteligencia, mas alla de que las normas de
creacion o estatutos pregonen la aplicacion del derecho privado (o
en todo caso la “inaplicabilidad de disposiciones de derecho ad-
ministrativo o publico”), en la practica, se corrobora una situacion
diametralmente opuesta.
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Esta situacion se explica en virtud de la insercion de clausulas
exorbitantes®® en los regimenes de contrataciones de ADIF SE*’,
SOEFSE®, FASE®, BCyL S.A.** y DECAHF SAPEM® las cuales
conllevan a un esquema que impacta en la igualdad entre las par-
tes, que como va de suyo, es el que predomina en el ambito del
derecho privado. Desde luego, esta circunstancia aparece como
un valladar para la aplicacion de principios del derecho privado a
este tipo de contrataciones®.

En otro orden de ideas, el sistema ferroviario se caracteriza
por una necesidad constante -la cual deberia ser acompanada con
una adecuada planificacion- de insumos que son indispensables
para la operacion de los servicios. Asi las cosas, los repuestos,

> Cabe senalar que tradicionalmente en Argentina, los esquemas

contractuales de las empresas publicas incluian clausulas exorbitantes en sus
regimenes. Al respecto, ver LuqQui, Roberto E., Normas de Contrataciones Ad-
ministrativas, vol. III, Centro de Investigacién de Informacién Legal, CONI-
CET-UBA, 1986.

> Disponible en <https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/ma-
nual_de_compras_y_contrataciones_2020.pdf>. (13 de septiembre de 2021).

60 Disponible en <https://www.argentina.gob.ar/transporte/trenes-
argentinos/institucional/contrataciones> (13 de septiembre de 2021).

o1 Disponible en <https://fase.gob.ar/documentos_compras/Ma-
nual%20version%20Final %20FASE%204.6.2021.pdf> (13 de septiembre de
2021).

62 Disponible en <https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/af-
010_8_norma_de_compras.pdf> (13 de septiembre de 2021)

63 Disponible en <https://www.argentina.gob.ar/trenes-argentinos-
capital-humano/transparencia/compras-y-contrataciones> (13 de septiembre
de 2021).

Al respecto, Cassagne sefiala que quedaran sometidas al derecho pu-
blico las contrataciones que utilizaran prerrogativas de derecho publico (Con
CASSAGNE, Juan Carlos, “Las empresas publicas y el régimen de sus actos y con-
tratos”, en PIAGGI, Ana, (dir.), Tratado de la empresa, Buenos Aires, Abeledo-

Perrot, 2010, p. 87.
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conjuntos y subconjuntos del material rodante®, los elementos
que hacen al mantenimiento de las vias férreas (durmientes, ti-
rafondos, piedra balasto, aparatos de corazones, eclisas, rieles),
entre otros, tienen una dinamica constante en el sector. Por ello,
cualquier vicisitud que se presente en cuanto al abastecimiento
oportuno de aquellos bienes repercutira en la eficiencia de la pres-
tacion de los servicios.

A la coyuntura descripta se le anade otra cuestion de no me-
nor importancia, atento a que, en muchos de los rubros de la in-
dustria ferroviaria no existe una gran concurrencia, lo cual decan-
ta en situaciones oligopolicas, y hasta en algunos casos, escenarios
donde solamente existe un unico proveedor. Esto es asi, debido a
la necesidad de garantizar la seguridad de la operacion, lo cual se
traduce en la indispensable interoperabilidad de los elementos a
adquirir, y evitar con ello que se resienta el desenvolvimiento de
los segmentos comprometidos. Ante este escenario, ademas de la
programacion de las adquisiciones a realizar (las cuales no necesa-
riamente deberan ser anuales)®, el disefio de los mecanismos con-
tractuales deberia contemplar una adecuacion de los principios
rectores a las particularidades que reviste la actividad ferroviaria,
y asimismo, regular en forma expresa procedimientos de selec-
cién que se adaptar a las circunstancias anteriormente sefialadas.
Del mismo modo, teniendo en consideracion la insuficiencia de
la industria local para hacer frente a las exigencias del sector, y
no caer en la cautividad de ciertos proveedores, los esquemas de

65 El material rodante estd constituido por las Locomotoras, coches

(para el servicio de pasajeros), las Unidades Eléctricas Multiples (llamada
EMU, utilizadas para el servicio de pasajeros), vagones y furgones (para servi-
cios de cargas),

% En el caso del material rodante, la vida ttil del mismo establece los
momentos en los cuales habran de ejecutarse los mantenimientos (en los cuales
deberan sustituirse o reemplazarse elementos), que pueden ser bianuales, pen-

tanuales o decanuales.
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transferencia de tecnologia®” cumplen un rol determinante, para
garantizar una mayor oferta de soluciones a las entidades empre-
sariales que integran el sistema ferroviario.

A modo de ejemplo, el mantenimiento o reparacion de unida-
des de material rodante es un tipo contractual para prestar aten-
cion, por ser caracteristico en el ambito ferroviario. Al respecto,
como lo hemos sefialado en otra ocasion®, al tratarse de obliga-
ciones de resultado -basicamente por las cuestiones de seguridad
involucradas- este tipo de prestaciones asume la naturaleza de un
contrato de obra®. Por tales razones, resulta indispensable que
esta cuestion sea debidamente comprendida por los operadores
internos del sistema de contrataciones ferroviario, en aras de lo-
grar -huelga decirlo- la eficiencia de las demandas perseguidas.

VIII. EriLoGoO

El derrotero efectuado en los puntos anteriores ha intentado des-
entrafar la actualidad acerca de la naturaleza, los principios, las
reglas y regimenes aplicables para los sistemas de contrataciones
en las empresas publicas ferroviarias. A nuestro juicio, se ha evi-
denciado un intento infructuoso de la denominada “huida del
derecho administrativo’, lo cual se manifiesta en la aplicacion de
normas y principios del derecho publico en el desenvolvimiento
de las entidades empresariales estatales.

¢ En Argentina, la Ley N° 22.426 regula la transferencia de tecnologia,

previendo -entre otros aspectos- franquicias tributarias para fomentar los co-
metidos de la norma.

68 FLORES, Alvaro B., “Los contratos de obra sobre bienes muebles”,
Revista de Contrataciones Publicas, Editorial IJ Editores, num. 3, junio 2020
(IJ-CMXVIII-535).

9 Al respecto, la CSJN en la causa “Livio Dante Porta” (Fallos 286:333)
se sostuvo que las reparaciones a realizar sobre locomotoras encuadraban en

las previsiones de un contrato de locacion de obra.
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Sin embargo, el principal reto que tienen las empresas del
SEN, y que a la vez fue el gran déficit del sistema en nuestro pais,
es lograr estandares adecuados de eficiencia. Por ello, sus sistemas
deben propender —bajo el respeto de los postulados anteriores—,
a la flexibilidad y agilidad de sus procesos, los cuales no resultan
incompatibles con las mandas del derecho constitucional.”

Por tal motivo, los sistemas de contrataciones deberan pro-
piciar la inclusion de clausulas que permitan cumplimentar tales
objetivos, sin renunciar a los postulados de publicidad y transpa-
rencia, a los cuales se le debe afadir las caracteristicas del servicio
ferroviario, y los principios de la politica ferroviaria antes men-
cionados.

Estos topicos son solamente algunos de los disparadores que
pueden aparecer en el sistema contractual de las empresas publi-
cas ferroviarias, el cual cumplird —sin duda alguna— una labor
trascendental en el desarrollo que pueda tener el sector en los
proximos anos.

70 Dictdmenes 301:049.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXI, Numero 281, Septiembre-Diciembre 2021 569
10.22201/fder.24488933e.2021.281-2.81076






