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I. Un comienzo: Cienciaficcion ...

Tal como lo hemos expuesto con anterioridad con mayor o menor suerte (1), €l derecho administrativo como
técnica de organizacion y garantia social goza de mala salud (2). Todavia constituye una idea a futuro,
incompleta, un horizonte con mucho mar por navegar de por medio. La distancia entre la teoria y la préctica,
entre las ficciones —que construyen catedral es perennes de saber que se asientan en toneladas de hojas en blanco
escritas con rios de tinta lavable- y larealidad, sigue viva.

Nuestra necesidad de confiar en un mundo perfecto, automatizado, causal y sistematico y, nuestro miedo al
caos inherente, nos impulsa a crear ficciones que se vuelven inmutables y nos impiden acercarnos alarealidad.

La sentencia en comentario es un sutil pero excelente gjemplo de la satisfaccién, gusto y contento (3) que su
lectura envuelve frente a la dogmética juridica. Y no porque falten elementos de prueba o de conviccion en el
juzgador. Todo lo contrario. La decisién se encuentra acabadamente fundada, €l razonamiento sigue un
silogismo determinado y la decision, en apariencia, se gjusta a derecho. Pero, ¢se gjusta a derecho que un
proveedor que suministré determinado bien a la administracion cobre finalmente por via de un legitimo abono
més de cuatro afios después de cumplida la prestacion comprometida, independientemente de la discusidn sobre
si se respeto6 la forma como elemento del contrato consensual celebrado entre ambas partes? ¢No tiene derecho
ese particular a percibir intereses en el marco del legitimo abono? ¢Hasta qué punto no medié enriquecimiento
sin causa de la administracion por e periodo en e cua se frustré a particular € uso y la aplicacion de
determinado capital? ¢Si la prestacion efectivamente fue demostrada y se acreditd el pago de la obligacion
principal, se ajusta a derecho negarle los intereses por € precio del dinero que efectivamente este proveedor
tuvo que soportar durante més de cuatro afos?

I1. La sacralizacion del derecho

La sacralizacion del derecho y de la dogmética juridica no es un fendmeno nuevo ni somos originales en su
mencion. Desde e campo de la ciencia politica, corresponde referirse a la sacralizacion del Estado como
proceso histérico en el cual el poder publico deja de legitimarse através de laficcion de lainvestidura religiosa.
El hombre se basta a si mismo, y € Estado, la organizacién humana més compleja existente hasta ahora,
también. Sin embargo, €l derecho se transforma en un fin en si mismo (o para determinados grupos de poder
—econdmico, politico, académico y universitario— que lo hacen objeto de su préctica profesional). La palabra
Estado parece indicar una condicion inmovil y abstracta, mientras que cada individuo se encuentra siempre en
una condicién social particular, es madre, hijo, rey, mujer, noble, soldado, de modo que en realidad cada ser
humano es un Estado.0.0 en si mismo" cada hombre es stbdito y soberano a mismo tiempo, "porque dispone
sobre |as acciones de algun otro, pero a su vez, esta sometido a los demas' (4).

En este fallo quedan en evidencia los resabios del carécter monérquico absolutista en las raices del derecho
administrativo (5. Ante esta situacién no podemos mas que elevar nuestra critica. Se supone que la
administracion tiene como finalidad la gestion y satisfaccion del interés pablico (con las limitaciones propias
gue tan ambiguo término presenta). Para ello, se ve congtitucionalmente obligada a cefiirse estrictamente a
ordenamiento juridico vigente (art. 19, Constitucién Nacional). Téngase en cuenta, ademds, que la
administracién forma parte del propio aparato estatal que crea, sancionay aplicalas normas.

Ahorabien, en lapsiquis del administrador, parece pesar méas la gestion que lalegalidad.

En innumerable cantidad de veces, los procesos de toma de decisiones y los presupuestos y requisitos
normativos se presentan como un obstéculo para alcanzar los objetivos de gestion que una administracion
cualquiera tenga en miras (sean validos o no, desde ya que no nos detenemos en esta cuestion que excede €
presente comentario). Y por més que parezca sorprendente, larealidad es asi. No abrimos juicio sobre e punto,
sdlo pretendemos resaltar |0 que sucede dia a dia. Muchas veces no se trata de un problema de planificacién, de
falta de prevision ni siquiera de capricho. Ciertas veces si. Pero hay otras en las cuales larapidez y complgjidad
de ciertos temas sumado a los pendientes que cada administracion hereda de las anteriores, generan necesidades
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e implican soluciones para las cuales los procesos de toma de decisiones y los presupuestos y requisitos
normativos constituyen un obstéculo. Aln cuando € cumulo de ficciones juridicas intenta (re)afirmar que no
existen lagunas ni contradicciones en el ordenamiento juridico, €llo lamentablemente no es asi. Larealidad, por
lo menos a nuestro nivel fenoménico, esimperfectay contradictoria.

En este marco, tenemos una administracion que, recurrentemente, por las razones que sea (véidas o
invalidas, comprensibles o vituperables) suele buscar distintas vias para lograr sus objetivos de gestién (validos
0 no) omitiendo o no los procesos y/o lalegislacion.

Del otro lado, tenemos a los empresarios, a los comerciantes y a los particulares. Que, aunque todos entran
en la categoria de administrados, no son similares. No es lo mismo. No para todas las situaciones. Igualdad de
derechos solo frente aigualdad de circunstancias. Y el sujeto, ese "uno"”, segin ORTEGA Y GASSET, es "uno"”
Yy sus circunstancias particulares. Tampoco es o mismo un contrato millonario que un contrato por ciento veinte
mil pesos. Ello pone en evidencia la magnitud del contrato, de las partes'y pone un indicio sobre larealidad de
las mismas.

I11. La automatizacién del derecho

Desde que nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién establecié la doctrina de la inexistencia del acto
por incumplimiento de las formas en el ambito del derecho administrativo, en €l caso Ingenieria Omega (6),
hemos visto una aplicacion indistinta de la misma a todo tipo de casos por parte de los jueces, sin discriminar
justamente en aquello que suele hacer la diferencia: larealidad de los hechos.

Parece que da lo mismo que se trate de una empresa multinacional que de prestaciones individuales de un
especiaista en salud o de la prestaciéon de servicios de mantenimiento. Segln nuestra judicatura, todo es lo
mismo. Los grandes principios del derecho, son metéforas que resuenan en los oidos de todos quienes hacemos
del derecho administrativo nuestra préactica, pero no en los bolsillos de quienes padecen la ignorancia o la
ausencia de asesoramiento efectivo y oportuno de otro profesional del derecho o agun especidista en
contrataciones del Estado. Nada de ello es neutral o casual, en e discurso juridico que subyace en nuestra
realidad juridica. Lejos, muy lgjos, "de ser un simple disfraz ideol6gico, esta retérica de la autonomia, de la
neutralidad y de la universalidad, que puede ser la base de una autonomia real de pensamientos y de précticas,
es la expresion misma de todo e funcionamiento del campo juridico y, en particular, del trabajo de
racionalizacion, en el doble sentido de Freud y Weber, a cual € sistema de normas juridicas se encuentra
constantemente sometido a pesar de los siglos transcurridos’ (7).

Pero acaso, ¢realmente creemos como cierto que el derecho se presume conocido por todos? ¢Y s es asi, no
debieran ser la propia administracion y el Poder Judicial quienes debieran hacer honor a esta presuncién?

En la solucion del caso se impuso la aplicacion del art. 624 del Codigo Civil para afirmar que €l recibo del
capital por el acreedor sin reserva alguna sobre |os intereses, extingue la obligacion del deudor respecto de ellos.
Sin embargo, debiera recordarse, més no sea alguna vez, que seguin €l art. 874 del mismo Cddigo, la intencion
de renunciar no se presume, y lainterpretacién de los actos que induzca a probarla debe ser restrictiva.

La presuncion del conocimiento del derecho constituye una falacia terrible que aplicada en forma
indiscriminada arroja las mayores injusticias y contradicciones que podamos imaginar. Por mal que le pese a
nuestra imperiosa necesidad de creer en un mundo perfecto, feliz, automatizado y absolutamente reglado, somos
imperfectos e incompletos. No existe algo tal como un "sistema juridico” cerrado, empaguetado y listo para
apretar el boton de encendido y ser utilizado de manera automética. Por mal que le pese a nuestra infinita
inseguridad y a nuestro inconmensurable temor, no existetal cosa. Y el derecho mal puede presumirse conocido
por todos. Elevar tal presuncidn con carécter de principio general implica el denodado esfuerzo humano por su
propia automatizacién. Laraiz de esto la encontramos en el temor del ser humano a la separatividad, al mundo
externo que se le presenta como amenazante e incontrolable y que genera una necesidad de orden como
finalidad en si mismo y € establecimiento de vinculos de sometimiento y dominacion a distintos niveles (8).
Precisamente, "la escision entre el hombre exterior del derecho y la interioridad de la conciencia permite
construir una doctrina juridica eficaz segln los principios epistemolégicos del derecho natura, es decir,
presumiendo lo contradictorio del comportamiento humano, proyectando la voluntad individual en la voluntad
del soberano y garantizando la coaccion juridica con la sancién del Estado”(9).

V. ¢Legalidad vs. Interés publico?

Todavia resulta més sorprendente y contradictorio el hecho de que, siendo la administracion quien tiene el
mandato constitucional de gestionar respetando el principio de legalidad, ante la violacion por parte de ella de
su propia obligacion, la judicatura resuelva que es el particular quien tiene que soportar el incumplimiento
congtitucional de estarama estatal. Ello resulta ajeno atodalégicay sentido comun.

No es @ particular quien debe velar por si solo y exclusivamente por el cumplimiento de la legalidad en la
gestion del interés publico, en la ficcidén que la doctrina y la jurisprudencia han acufiado en su funcién de
colaborador en e marco del procedimiento administrativo. Se trata de una obligacién primaria del Estado.
Como ya hemos dicho, la gran empresa, tanto como el particular, la pequefia y mediana empresa y €
comerciante, todos contratan para obtener un ingreso. La diferencia es que para algunos ese ingreso implica



mantener una posicién en el mercado o lograr grandes ganancias, para otros es simplemente un ingreso que les
permite vivir de su trabajo licito. En todos los casos es €l Estado quien tiene la obligacion constitucional de
velar por e cumplimiento de lalegalidad en la gestion del interés piblico y s €lla misma omite tal mandato, no
se entiende bajo qué razonamiento 14gico, razonable y vélido puede terminar cargando con tal incumplimiento
el contratista. Siendo que lafinalidad del contratista es obtener un ingreso (10).

Para peor, menos se puede comprender esta postura cuando la prestacion de que se trate ha sido realizada,
probaday encargada por la propia administracion (11)

Descartada la connivencia, el aprovechamiento por parte del contratista o la ganancia irrazonable y
desproporcionada de éste, parece evidente que, ante prestaciones efectivamente realizadas y ordenadas por la
propia administracion, debe pagarse tanto el capital como los accesorios, de corresponder. Esa parece ser la
solucion justa y razonable. Porque alin cuando la contratacion no se haya formalizado o lo haya sido en
violacion a las formas requeridas por €l ordenamiento juridico, quien debe responder por ello —salvo €l caso de
connivencia, aprovechamiento o ganancia irrazonable, reiteramos— es la administracion, no el contratista, pues
no se le puede exigir a contratista que responda por una obligacion que nunca le correspondié, a saber: el
cumplimiento de lalegalidad en la gestion del interés publico.

Este tipo de criterios y soluciones demuestran que nuestro derecho administrativo sigue siendo monarquico
y absolutista, transformandose en un gjercicio lUdico interesante, pero que no hace a la realizaciéon del hombre
en sociedad. No es una herramienta de libertad y paz social. Es simplemente un juguete del monarca, que en
este caso es la administracion. Porque, con estas soluciones, se perpetlia que los funcionarios sigan contratando
en violacion a ordenamiento juridico. Siempre va a existir algun contratista que por conveniencia o necesidad,
va a acceder. Y, total, después la judicatura va a resolver que por ser inexistente el contrato, la administracion
nada debe. A tal punto llega esto, que existen colegas defendiendo esta estrategia para evitar pagar
posteriormente (en realidad, verdadero ardid o engafio). Somos del entendimiento que la administracion debe
tener estrategias para mejorar la gestion, no para estafar alos particulares.

Pero, que quede bien claro, al menos como reflexion colectivay para nuestra practica diaria: Los jueces son
tan responsables de cdmo la administracion frente a la utopia de vivir en un ordenamiento juridico perfecto y
feliz.

Sabemos que su trabajo no es facil y requiere de valor. Pero deben ser capaces de diferenciar las distintas
situaciones y de (re)crear el derecho administrativo cuando la realidad de los hechos lo exige. Para ello,
justamente, son los guardianes e intérpretes de la Constitucion y € Ultimo baluarte de defensa de los derechos y
garantias de los particul ares.

Delo que se trata es de "ser conscientes de que la dependencia verdaderamente importante no se refiere alas
influencias externas en los casos concretos —en las conocidas ‘recomendaciones’ mas 0 menos corteses de un
asunto—, sino que existe otra variante mucho més peligrosa, a saber, la entrega (0 secuestro) en bloque de la
libertad de decision: un pacto faustico mediante el cual € juez entrega su conciencia a Mefistéfelesy de & vaa
depender ya para siempre. Aqui no se vende, por tanto, un voto —0 varios votos— aislado sino €l ama entera. No
se entrega una sentencia sino una conciencia'(12). Y, como ha memorado GORDILLO, no podemos ser
complacientes con nadie que tenga poder, porque esa es la clave de vivir en libertad (13).

V. Lanorma contralanorma

Finalmente, no podemos dejar de efectuar una critica basica sobre la decision en si misma. Los créditos
accesorios siempre siguen la suerte del principal. Ergo, s se pag6 el crédito principal mas de cuatro afios
después de vencida la obligacion, lamentablemente los intereses deben abonarse, sin importar el titulo de la
obligacién. No sblo, casi no se paga la prestacion principal, sino que se pagé finalmente mas de cuatro afios
después y encima € precio de ese dinero, el costo del capital aportado —que es € interés— tuvo que soportado
exclusivamente por el contratista. Con lainflacion de por medio, podriamos decir que la administracion licué de
manera brillante su deuda.

En conclusién, s en épocas de inflacién y devaluacién de la moneda, con anterioridad a la vigencia de la
Ley 23.928, hasido la Procuracion del Tesoro de la Nacidn quien hareconocido dicha depreciacion (14), por qué
en base a los mismos principios no se reconoce €l derecho a percibir intereses por e solo transcurso, s €
particular, como en el caso, no sdlo no ha renunciado a ellos en forma expresa sino que €l entonces vigente
reglamento aprobado por Decreto 5720/72, autorizaba a su reconocimiento en el inciso 113). Es que dicha
norma, desechada en la sentencia, justamente preveia que el particular tenia derecho a su percepcion a partir del
vencimiento de la factura o, en su defecto, cuando la administracién hiciera efectivo € importe de su crédito,
pudiéndose presentar la nota de débito por intereses hasta treinta dias después de haber hecho efectivo € cobro
de su crédito. En el presente y segiin surge de los hechos relatados en la sentencia, € particular formalizé su
reclamo €l dia veintinueve luego de haber recibido su legitimo abono. Mal podia, por tanto, la judicatura
desconocer que era el propio ordenamiento juridico € que regulaba una situacién especial en cabeza del
administrado, ala postre, contratista de la administracion.

V1. Epilogo



El fallo escogido para €l presente comentario es tan solo una excusa. Independientemente de la solucién, lo
que pretendemos destacar es nuestra preocupacion por la complacencia con la aplicacion de criterios y/o
doctrinas generales, etéreos a cualquier caso sin implicarse en larealidad.

Por nuestra parte, consideramos que poco importan las normas y los principios, pues todos son
esenciamente manipulables a piacere. La norma y los principios constituyen el Ultimo eslabén de la decision
juridica, justamente €l de la justificacion de la decision (15). De ali que lo que criticamos es la aplicacion
automatizada de la doctrina de Ingenieria Omega. Este tipo de conductas —sea desde |a administracion o €l
poder judicial- son las que mantienen el statu quo, impulsando la continuay permanente irresponsabilidad de la
administracion y sus funcionarios cuando efectivamente deben responder. Conductas, éstas, que favorecen la
inmutabilidad de un derecho administrativo falso, metaférico, mitico y aejado de agquellos problemas para los
cuales deberia ser una solucion de paz y orden social.

No somos inocentes.

Sabemos que tanto € Estado como los administrados deben cefiir sus conductas a principio de legalidad.
Sabemos que en muchas situaciones, la violacién a las normas de la contratacion administrativa esconde
connivencia entre contratistas y funcionarios, y que en otras situaciones, el contratista obtiene ganancias
irrazonables.

Pero también sabemos que, en otras oportunidades, se abusa de contratistas medianos o chicos,
imponi éndosel es contrataciones en violacion a la normativa aplicable. Es paraddjico que si un funcionario lleva
adelante un procedimiento de contratacion y luego es auditado, puede comprometer su propia responsabilidad
pero, s contrata en violacion a la legislacion aplicable, a ser inexistente el contrato, termina pagando el
contratistay é queda libre de toda responsabilidad por tal contratacion. En este sentido, el criterio de Ingenieria
Omega aplicado indiscriminadamente favorece este tipo de toma de decisiones. ¢Por qué razén un funcionario
comprometeria su propia responsabilidad en procesos vaidos s mediante contrataciones invélidas no solo
queda liberado sino que ademés puede lograr no tener que abonar nunca la prestacion del contratista? En este
caso, claramente, no existe perjuicio paralas arcas estatales, con lo cual, € funcionario, gracias a la doctrina de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, se ve tentado a seguir €l camino de lailegalidad.

Ante este panorama, la judicatura debe investigar s hubo connivencia entre las partes, si la invalidez del
contrato generé ganancias desproporcionadas por parte del contratista en perjuicio de la administracion, o si tal
invalidez generd un beneficio indebido por parte de la administracion. Este es € quid de la cuestion y no las
bibliotecas de doctrina y criterios jurisprudenciales que invocamos y aplicamos de forma automética. Esta es
nuestra critica: el juez, por su propia investidura y su obligacion constitucional, tiene la obligacion de decidir
quién sale favorecido indebidamente cuando estamos frente a un contrato administrativo invalido o inexistente.
No importa aqui la norma, la forma solemne ni los principios. Importan los hechos del caso que imponen
siempre la aplicacién del derecho.

(*) Homenaje a Aldous Huxley. Reproducimos la cita de Nicolas Berdiaeff que Huxley hace en el prélogo
de Brave New World (Un mundo feliz): "Las utopias parecen mucho més realizables hoy de lo que se creia
antes. Y ahora nos hallamos ante otro problema igualmente angustioso: ¢cémo evitar su realizacion definitiva?
[...] Quizd empezara unanuevaeraen laquelosintelectualesy las clases cultas sonaran con el modo de evitar la
utopiay volver a una sociedad no utépica, que sea menos perfecta pero mas libre." El destacado nos pertenece.
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