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El autor analiza la renegociacion de contratos en los servicios piiblicos desarrollando una

serie de principios que deberdn tenerse en cuenta para garantizar su efectiva ejecucion.
Asimismo expone de manera diddctica los peligros a los que podrian verse expuestos los

contratos al momento de renegociar siendo imperativo perseverar en la imparcialidad

y valores para evitar la corrupcion.

|. RENEGOCIACION DE CONTRATOS PUBLICOS?.

Son numerosas las crisis econémicas por las que ha
atravesado la Republica Argentina en las Gltimas dé-
cadas. En todas ellas existié un especial impacto en
los contratos en curso de ejecucién. En especial, en
aquellos celebrados por el Estado ya que en ellos, a
diferencia de lo que ocurre en los celebrados entre
particulares, el quebranto que se vea obligado a
soportar —como consecuencia de la crisis- el cocon-
tratante privado, se convierte en un aporte personal
en beneficio del conjunto social. Aporte que es
violatorio al principio constitucional de igualdad de
las cargas publicas (articulo 16° CN), ya que ese
contribuyente se ve en la situacién de cargar con
mds peso que el resto de la comunidad.

El resorte juridico sobre la base del cual se buscéd
solucionar las crisis contractuales, fue el de la apli-

cacién de la Teoria de la Imprevision® que habia
llegado a nuestro derecho a través de la jurispru-
dencia, primero, y de la reforma del Cédigo Civil
de 1967, después (art. 1198 CCiv.). El elemento
fundamental de esta solucién juridica fue la de
aplicar el principio del “sacrificio compartido”.
También aporté la doctrina en esos tiempos impor-
tantes reflexiones sobre la situacién teérica en que,
por no ser la Administracién ajena a las causas del
trastorno econémico, correspondia la aplicacion de
la “teoria del hecho del principe” de origen francés
y muy poca, por no decir nula, aplicacién.

La causa del direccionamiento de la doctrina hacia
la “teoria de la imprevisién” podemos encontrarla
en que, hasta hace unos veinte afios, todo el De-
recho Administrativo se desarrollaba alrededor del
contrato de obra publica y, en menor medida, del
de empleo publico. Si bien existian algunas conce-
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siones de servicios pUblicos, en general se pensaba
el contrato administrativo permanentemente refe-
renciado al de obra.

No ocurre lo mismo cuando sobreviene la crisis
econémica de comienzos del siglo XXI. En esta
oportunidad el protagonismo de los contratos ad-
ministrativos serd el de las concesiones de servicios
publicos celebradas en la Gltima década del siglo
XX como consecuencia del denominado proceso
de “reforma del Estado” (Ley 23.696 de julio de
1989).

En esta oportunidad, respecto de los contratos en
ejecucién, se dicta una ley de emergencia (25.561)
donde se establece en el art. 8°: “Dispénese que a
partir de la sancién de la presente ley, en los con-
tratos celebrados por la Administracién Péblica bajo
normas de derecho publico, comprendidos entre
ellos los de obras y servicios publicos, quedan sin
efecto las cldusulas de ajuste en délar o en otras
divisas extranjeras y las cldusulas indexatorias basa-
das en indices de precios de otros paises y cualquier
otro mecanismo indexatorio. Los precios y tarifas
resultantes de dichas cldusulas, quedan establecidos
en pesos a la relacién de cambio $ 1= U$S 1”.

Y, respecto de ellos, se habilita la renegociacién
en el articulo siguiente; Art. 9: “Autorizase al Poder
Ejecutivo nacional a renegociar los contratos com-
prendidos en lo dispuesto en el Articulo 8° de la
presente ley. En el caso de los contratos que fengan
por objeto la prestacién de servicios piblicos, debe-
rdn tomarse en consideracién los siguientes criterios:
1) el impacto de las tarifas en la competitividad de
la economia y en la distribucién de los ingresos; 2)
la calidad de los servicios y los planes de inversién,
cuando ellos estuviesen previstos contractualmente;
3) el interés de los usuarios y la accesibilidad de los
servicios; 4) la seguridad de los sistemas compren-
didos; y 5) la rentabilidad de las empresas”.

El alcance llega a los contratos “celebrados bajo
normas de derecho piblico”, lo cudl es muy general,
y, mds especificamente, a los “contratos que fengan
por objeto la prestacién de servicios pdblicos

Il. RENEGOCIACION DE CONTRATOS DE SERVICIOS
PUBLICOS

A) Caracteristicas particulares

Como dijimos, en esta oportunidad la temdtica
contractual es otra. La renegociacién tiene otro

«Al momento de su
celebracién, ambas

partes saben y conocen
que el contrato sufrird
multiples variaciones.
Algunas provenientes de
la innovacién tecnolégica,
que el concesionario estard
obligado a incorporar, otras
veces como consecuencia
de la reformulacién de
politicas de servicios
publicos o de urbanismo,
o de seguridad. También
por razones de la economia.
Y, consecuentemente,

esos cambios provocardn
merecidos y adecuados
incrementos de modo de
preservar la remuneracién
del concesionario»

significado pues se enfrenta con un contrato que
no es de la misma naturaleza que aquellos donde
se habia practicado la renegociacién en otros
tiempos de crisis.

El contrato de gestiéon de los servicios publicos
presenta una realidad muy distinta a la que nos
muestran los contratos de obra péblica:

1. Es esencialmente dindmico

El contrato de concesién de servicios publicos estd
destinado “ab initio” a cambiar. Lo normal es que
cambie. En ofras palabras, lo previsible es que
cambiaré y no lo contrario. Por esta razén MORE-
LLO* lo denomina “de renegociacién permanente”,
LORENZETTI® lo ha encuadrado entre los contratos
que denomina “de larga duracién”. Nosotros hemos
preferido la traduccién de su original en italiano,
contratos “di durata” -como los llama MESSINEO®-
y llamarlos “de duracién”.

4 Augusto M.MORELLO, Los contratos: respuestas sustanciales y procesales a plurales cambios y emergencias, en L.L., 1998-D, p.

1354.

5 Ricardo Luis Lorenzetti, Tratado de los contratos, tomo |, Rubinzal CULZONI, Santa Fe, 1999, p. 120.

6 Francesco MESSINEO, Doctrina general del contrato, Notas de Derecho Argentino por Vittorio Neppi, trad. de FONTANARROSA,
Sentis Melendo Yvolterra , Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, tomo |, p. 429; en este concepto el autor cita a
Oppo, | contratti di durata, Riv. Dir. Comm., 1943, 1, p. 143 y sgs.
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En ofras palabras, estamos frente aun contrato
donde no se puede sostener que el cambio es im-
previsible, caracteristica imprescindible para fundar
el planteo de la “teoria de la imprevisién”.

Al momento de su celebracién, ambas partes
saben y conocen que el contrato sufrird multiples
variaciones. Algunas provenientes de la innovacién
tecnolégica, que el concesionario estard obligado
a incorporar, ofras veces como consecuencia de
la reformulacién de politicas de servicios pUblicos
o de urbanismo, o de seguridad. También por
razones de la economia. Y, consecuentemente,
esos cambios provocardn merecidos y adecuados
incrementos de modo de preservar la remuneracion
del concesionario.

Asi lo contempla la Ley espafiola de contratos, en
su Art. 258 (inc. 1) establece que “la Administracién
podrd modificar por razones de interés publico las
caracteristicas del servicio contratado y las tarifas
que han de ser abonadas por los usuarios”.

Esta dindmica del contrato es la que lleva a las
partes a acordar mecanismos de sostenimiento
del equilibrio contractual; ese mismo que, por esa
razén, LORENZETTI denomina “equilibrio dindmico
de las prestaciones”.

2. No hay, en general, cambios ajenos a las
partes

El frecuente origen politico de los cambios, provo-
cados como consecuencia del ejercicio del poder
de policia del Estado, hace que éstos no provengan
de causas ajenas a las partes. Por el contrario, son
plenamente atribuibles a una de ellas ya que la
concedente estd vinculada al Estado provocador
de los cambios.

Estas modificaciones en general provienen del
ejercicio de las facultades de policia de los servicios
pUblicos que tiene por finalidad constitucional hacer
efectiva la garantia de “calidad y eficiencia” del Art.
42 CN. Calidad y eficiencia que no son otra cosa
que hacer realidad el compromiso adquirido por el
Estado argentino en seis tratados internacionales de
derechos humanos incorporados a su constitucién
(Art. 75 inc. 22 CN) y que lo comprometen a sos-
tener nivel adecuado de vida a su poblacién’.

Recordemos que, conforme al Art. 2 del Tratado del
Pacto de San José de Costa Rica, el Estado argentino
estd obligado a “adoptar, con arreglo a sus proce-
dimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencién, las medidas legislativas o de otro

cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades”.

También pueden tener como origen el ejercicio de
las facultades de policia en otros terrenos como el
econdmico financiero, cambiario, efc. que pueden
tener impacto en el contrato.

Ambas fuentes de modificacién del contrato por
la administracién, directas, en ejercicio de las
facultades de policia de los servicios publicos -o
“servicios universales” en la denominacién euro-
pea-, e indirectas, cuando se debe al ejercicio de
otras facultades de policia. Dice el mismo art. 258
(inc. 4) que “La Administracién deberd restablecer
el equilibrio econémico del contrato, en beneficio
de la parte que corresponda, en los siguientes
supuestos: a) Cuando la Administracién modifique,
por razones de interés publico, las caracteristicas
del servicio contratado. b) Cuando actuaciones de
la Administracién determinaran de forma directa
la ruptura sustancial de la economia del contrato”.

En conclusién, no es posible la introduccién de la
teoria de la imprevisién si la causa de la onerosidad
sobreviniente no es totalmente ajena a las partes; o
si no responde a un alea de naturaleza econémica
y no politica.

El origen policial, en ejercicio de la actuacién de
la Administracién como poder del Estado, la lleva
fuera del contrato y hace que no se pueda hablar
técnicamente de cambios “unilaterales”, pues no
se mueve en esos términos en la medida que no
son contractuales.

3. Sin posibilidad de aplicar un “sacrificio
compartido”

El origen de los cambios contractuales, frecuente-
mente vinculado a la decisién del Estado, impide
hablar del “sacrificio compartido” a la hora de
reflejar las consecuencias de los cambios en la
ecuaciéon econdmico financiera del contrato.

Ademds de una cuota de realismo, que nos indica
que ninguna empresa permaneceria en un con-
trato —prolongado por afios- para compartir un
“sacrificio”, la frecuencia del origen en decisién
estatal de los cambios politicos ha provocado en
el marco regulatorio de los servicios publicos la
doble contrapartida de la garantia de sostenimiento
de la posibilidad de una renta razonable, a favor
del concesionario, y la previsién de un mecanismo
ordinario, y otro extraordinario, de revisién y mante-
nimiento de la ecuacién econémica del contrato.

7 Se trata de los siguientes tratados: 1. Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Art. 25 inc. 12); Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Art. 113); Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XI);
4. Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (Art. 5 inc. f); 5. Convencién
sobre la eliminacién de toda forma de discriminacién contra la mujer (Art. 14 inc h); y 6. Convencién sobre los derechos del

nifio (Art. 27).
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La garantia de la posibilidad de una renta razonable
lleva al derecho del concesionario de servicios pu-
blicos a colocarse un paso delante de los otros con-
tratantes del Estado. Pues no solo puede reclamar el
nivel de remuneracién que le brindaba el equilibrio
contractual originario sino también la existencia
permanente de un margen de renta razonable que,
a veces, aquél equilibrio no garantizaba.

Cabe recordar que el equilibrio contractual origina-
rio del contrato no es un equilibrio técnico, objetivo,
sino solo econémico y subjetivo; en ofras palabras,
puede no existir desde el punto de vista matemético
financiero; puede no ser un verdadero equilibrio
real. Se trata de un equilibrio presunto; de aquella
ecuacién alcanzada entre los intereses de las partes
al momento de contratar. Es, en todos los casos, un
equilibrio acordado entre dos sujetos, del contrato,
cargados de subjetividades y de intereses, no todos
expuestos ante el otro, que llevaron a cada uno a
la celebracién del acuerdo de voluntades®. Es al
mantenimiento de este equilibrio contractual al que
tiene derecho el concesionario.

Esto que parece un privilegio extremo a favor del
concesionario, no lo es tanto si se considera que,
por la naturaleza del contrato, no tiene derecho
al sostenimiento de un determinado nivel tarifario
(recordar el fallo “Maruba” de la CSIN) sino a la
remuneracién que, de esa ecuacién econémico
financiera, surgia en su favor.

Una cosa es el derecho a un nivel de remuneracién,
que puede estar ligada —o no- a un determinado
nivel tarifario, en el origen del contrato, y otra —muy
distinta- es sostener que el derecho del concesiona-
rio alcanza a la pretensién del sostenimiento de un
nivel determinado de tarifas, sustrayendo —de esta
manera- de la érbita estatal la intransferible facultad
tarifaria en la que se materializa el aspecto més
importante de la politica de los servicios publicos.

Y asf surge también de la normativa contractual es-
pafola, cuando establece que “el restablecimiento
del equilibrio econémico del contrato se realizard
mediante la adopcién de las medidas que en cada
caso procedan. Estas medidas podrdn consistir
en la modificacién de las tarifas a abonar por los
usuarios, la reduccién del plazo del contrato y, en
general, en cualquier modificacién de las cldusulas
de contenido econémico incluidas en el contrato”
(Art. 258 inc. 5).

La determinacién del nivel tarifario no es posible
de ser negociada ni transferida directa o indirec-

tamente en favor del concesionario. Tampoco es
posible que su determinacién escape al control de
la Administracién pues ello significaria admitir la
posibilidad de que su incremento impida el acceso
a determinados sectores sociales, los mds débiles,
que no son otfros que aquellos que sirvieron de jus-
tificacién para sustraer esa actividad del mercado.
Por ello sostenemos que la tarifa es reglamentaria
por oposicién a contractual’.

Una cosa es el precio de la concesién y otra, muy
distinta, el precio que el usuario paga por el servicio
publico, que es la tarifa. El objeto de la renegocia-
cién es el precio del contrato de concesién y no
la tarifa. Esto es asi sin perjuicio de que esa tarifa
pueda coincidir, ser mayor o menor que la remu-
neracién del concesionario.

El centro de la renegociaciéon es el precio de la
concesién y el derecho del concesionario a una
remuneracién razonable garantizado por los
marcos regulatorios de los servicios pUblicos mds
importantes'®.

Ese derecho a la posibilidad una renta razonable
que inviste el concesionario impide el juego del
principio del “sacrificio compartido” que es la salida
que propone la “teoria de la imprevisién”.

4. La duracién prolongada dificulta apreciar el
cardcter definitivo de una distorsién

Nuestro pais ejercié una opcién por contratos de
muy prolongados plazos; consideramos que se privi-
legiaron razones de caja y de coyuntura politica en
materia de inversién externa. Pero aun cuando asf
no lo fuera, los contratos de concesién de servicios
pUblicos son normalmente celebrados por plazos
prolongados.

Esta duracién en el tiempo hace que los efectos
de los cambios permanezcan menos tiempo que el
plazo total del contrato. También hace que, frente
a algunos cambios, los mecanismos destinados
a preservar el equilibrio dindmico del contrato se
vean rebasados y frustrados en su funcién. Ese es
el momento de la renegociacién necesaria del
contrato.

La prolongacién temporal impide visualizar cudnto
durard la afectacién del contrato. No se puede deter-
minar, como se hacia en el contrato de obra publica,
un cémputo de cudnto falta construir y cudnto por
pagar para arribar facilmente a una recomposicion
de los saldos pendientes de ejecucién.

8 Ver Yuly Andrea GUEVARA LUQUE y Aura YOLANDA PEREIRA SALINA, Equilibrio financiero del contrato estatal, en revista de
Derecho Piblico, N° 2007-2, Rubinzal CULZONI, Santa Fe, 2007, p. 538. ;
9 En contra, Juan Carlos CASSAGNE, El contrato administrativo, 2da edicién, con la colaboracién de Estela SACRISTAN, Lexis

Nexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2005, p. 221.

10 ElArt. 41 dela Ley 24065, de Marco Regulatorio Eléctrico, establece que “las tarifas que apliquen los transportistas y distribuidores
deberdn posibilitar una razonable tasa de rentabilidad, a aquellas empresas que operen con eficiencia”; y el Art. 38 de la Ley
24076, de Marco Regulatorio del Gas, determina conceptos parecidos.

b4l Circulo de Derecho Administrativo



Alejandro Pérez Hualde

En el contrato de concesién de servicios pUblicos
es necesario determinar cudnto es lo que requiere
el contrato para sostener su disefio conforme a las
pautas que determinaron su celebracién. Esto quiere
decir que resulta esencial establecer el costo de
inversiones que aseguren la continuidad del servicio
para los actuales usuarios, y cudnto para sostener el
plan de incorporacién de los nuevos usuarios.

Esto es asf por cuanto no es posible movernos con
un enfoque estético del usuario prescindiendo de
aquellos que aspiran a serlo y los que ya son poten-
ciales, que -normalmente- son los menos pudientes
y se encuentran marginados de las actuales redes y
que esperan la conexién en un tiempo razonable.

B) Contexto particular

Es necesario tener presente que un enfoque serio del
proceso de renegociacién de contratos no podria
prescindir de aspectos fundamentales que influyen
severamente en sus resultados y en sus posibilidades
de éxito.

1. Relevancia politica y econémica

Por el volumen numérico de las transacciones que
implica el servicio publico su influencia econémi-
ca es innegable. A ello se suma el hecho de que
normalmente el contrato involucra la entrega en
explotacién de importantes y valiosos bienes perte-
necientes al dominio publico (carreteras, lineas de
transporte de energia, gasoductos, etc.).

Este impacto importante en la economia se debe a
que, como hemos dicho en otro ensayo, el Estado
argentino persiguié obijetivos distintos a la calidad
y eficiencia del servicio piblico en su contratacién
mal llamada “privatizadora”. Cuando enajené la
prestacién de los servicios pUblicos buscéd efectos
de politica econdémica (inversién externa, ingreso
de capitales, amortizacién de deuda externa, etc.)
que si bien no eran totalmente incompatibles con
los fines propios del servicio pUblico, prevalecieron
en la ponderacién por encima de éstos.

Empleamos el verbo enajenar, y decimos mal
llamada privatizacién, porque, como sabemos,
la venta de las empresas prestadoras de servicios
publicos tuvo como destinatarias, inicialmente, a
ofras empresas estatales -no privadas- extranjeras
(electricidad, aerolineas, teléfonos, etc.).

No puede haber renegociacién que ignore esta
realidad histérica incontrastable.

Como tampoco es posible plantear un retorno a
mecanismos fracasados. La empresa publica tra-

dicional, que fue el sujeto protagonista de la politica
econémica y social de la segunda mitad del siglo XX,
desde su esplendor de los afios 40’s hasta la denomi-
nada “reforma del Estado” en los 90's, fue destruida
totalmente. Su descrédito general, motivado esen-
cialmente en la pérdida de sus objetivos econdmicos
y sociales, por su apoderamiento desde la polftica,
cuando no de los respectivos sindicatos, y todo ello
en un marco de severa corrupcién, la excluyen de
cualquier planteo serio de solucién con futuro.

Tal vez los modernos mecanismos de asociacién
publico privada puedan encausar los nuevos vientos
necesarios para brindar respuestas adecuadas a la
realidad nacional e internacional que nos circunda
y condiciona cada vez con mayor fuerza.

2. Relevancia politica social

La relevancia social de los fines del servicio publico
es indudable en la medida en que es la debilidad
del usuario la que brinda fundamento al sistema.
Con mayor razén en un pafs con muy altos niveles
de exclusién y marginacion social como los que
registra Argentina, donde el 10 % mds rico de la
poblacién gana 30 veces mds que el 10 % mds
pobre; donde el 30 % mds poderoso ingresa el 65
% del total general de recursos y el 30 % menos
pudiente ingresa el 7,3 % del mismo total''.

El compromiso asumido por nuestro pafs en los ya
mencionados tratados internacionales de derechos
humanos lo obliga a garantizar una politica en ma-
teria de servicios pUblicos que le impide desenten-
derse de sus resultados sociales en la persecucion de
un nivel adecuado de vida para sus habitantes.

3. Relevancia politica internacional

La Republica Argentina ha suscrito cerca de 57
tratados internacionales de proteccién reciproca
de inversiones, de los que ha renovado en forma
t4cita mds de la mitad de ellos en los Gltimos afios,
luego de la crisis.

La responsabilidad que enfrenta hoy en numerosos
reclamos en trdmite ante el CIADI, tribunal arbitral
que funciona en el dmbito del Banco Mundial,
nos ponen en evidencia que estamos frente a otro
aspecto imposible de obviar en una estrategia de
renegociacién.

La acertada actitud de aceptacién voluntaria de los
mencionados tribunales internacionales de arreglo
de inversiones tampoco debe traducirse en un
sometimiento indirecto de la politica de servicios
publicos a los resultados que son, en alguna me-
dida, previsibles.

11 Datos que surgen de la Encuesta Permanente de Hogares del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos INDEC correspondiente

al primer trimestre de 2007.

Circulo de Derecho Administrativo [}



Renegociacion de contratos de gestién de servicios publicos

Finalmente, y desde otra perspectiva, nos enfrenta-
mos a una posibilidad cierta de redefinir el alcance
y los objetivos de la politica de servicios publicos.
Asi como la Europa moderna se ha visto obligada
a esa redefinicién de alcance, desembocando en la
actual precision del “servicio universal”'?, también
Argentina puede alcanzar, desde esa reformulacién
conceptual de su alcance, un grado de precisién que
permita fijar pautas claras y previsibles a un amplio
terreno propicio para la inversién local y extranjera
que le permita también buscar una definicién de su
ubicacién en el concierto de la naciones.

I11. NATURALEZA DE LOS CONTRATOS DE SERVICIOS
PUBLICOS

Finalmente, en el terreno juridico, la naturaleza del
contrato nos indicard una serie de pautas y princi-
pios insoslayables en la renegociacion.

Indudablemente, el contrato de servicios publicos
tiene una naturaleza muy especial que lo diferencia
de los otros contratos en general y de los demds pu-
blicos en especial. El contrato de servicios publicos
debe ser renegociado de un modo acorde con su
naturaleza juridica.

El de servicios publicos: es contrato, es publico,
es de concesién, es de servicios pUblicos, y -como

dijimos- se renegocia en condiciones de emergencia
publica (Ley 25.561).

A) Es contrato

Porque tiene como base un acuerdo de voluntades;
no compartimos las teorias “negatorias” del contra-
to administrativo; con lo cudl debemos considerar
presentes todos los principios propios del acuerdo
de voluntades;

B) Es publico

Porque estd sometido, en mayor o menor medida
-segun la incidencia de su objeto en el inferés
publico-, a normas imperativas que escapan a la
voluntad de las partes; porque se desenvuelve en el
terreno de las justicias distributiva y social; porque
estd encuadrado en el marco del un orden social
justo y entendemos por éste a aquél que tiene por
objetivo garantizar a cada uno de sus miembros
su parte en los bienes comunes de la sociedad, ya
que “no debe haber una forma de pobreza en la
que se niegue a alguien los bienes necesarios para

una vida decorosa”’3;

C) Es concesién

Porque comprende la atribucién de facultades vy
privilegios de naturaleza publica que, en principio,

ningUn particular puede ejercer en beneficio exclu-
sivamente propio con exclusién del bien comdn que
funda su destino de uso publico y el hecho mismo
de la atribucién al particular responsable de su
empleo privativo; en otfra palabras, no se concibe
la atribucién de facultades, privilegios o bienes
publicos, sino en una estrategia que indica que su
empleo privativo por el concesionario redundard
en mayores beneficios al conjunto social fitular de
esas facultades, privilegios y bienes;

D) Es servicio publico

Porque la satisfaccién de una necesidad, que
constituye su objeto en explotacién, consiste en el
resultado efectivo del ejercicio, por parte del Estado,
de su potestad de sustraer, total o parcialmente,
del terreno del libre mercado la satisfaccion de esa
determinada necesidad, de naturaleza econémica,
para someterla a un régimen de derecho publico, de
control y regulacién —en la medida de lo necesario-,
para garantizar el acceso obligatorio a ella por la
generalidad de la poblacién por considerar que éste
es imprescindible para cumplimentar debidamente
la garantia de derecho humano fundamental, de
rango constitucional y supra constitucional, de gozar
de un nivel de vida adecuado; todo ello en cum-
plimiento de su finalidad esencial de conduccién
consensuada de la comunidad hacia el bienestar
general guiado por principios fundamentales de
justicia social;

E) Es emergencia

Porque asi se ha invocado expresamente, tanto en
la Ley 25.561 como en sus prérrogas hasta nues-
tros dias (leyes 25.820, 25.972, 26.077, 26.204
y 26.339), para establecer las reglas de recompo-
sicién de los contratos a través del empleo explicito
de decretos delegados (76 CN).

«El objeto de la
renegociacion es el
precio del contrato

de concesién y no la
tarifa. Esto es asi sin
perjuicio de que esa
tarifa pueda coincidir,
ser mayor o menor que
la remuneracién del
concesionario»

12 Gian Franco CARTEI, Il servizio universale, Giuffré Editore, Milano, 2002.
13 Ver Benedicto XVI, Enciclica “Deus caritas est”, Paulinas, Buenos Aires, 2006, p. 38 y 45.
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IV. PRINCIPIOS RECTORES PARA LA RENEGOCIACION

Consecuentemente con cada uno de los aspectos de
la naturaleza juridica destacados se hace presente
un conjunto de principios de ineludible aplicacién
a la hora de negociar, o de renegociar, el contrato
de servicio publico.

A) Principios a respetar en materia de un
“contrato”

1. En primer lugar debe respetarse la voluntariedad
del negocio; lo que descarta toda imposicién
unilateral de condiciones contractuales. No seria
posible recurrir a las tesis de Otto MAYER acerca
de la relacién de imposicién soberana.

2. Porello resulta esencial el principio “Pactae sunt
servandae”; en lo posible debe cumplirse el
contrato tal como se celebrd; y si no es posible
hacerlo en lo inmediato, debe retornarse a ello
cuando sea posible en la medida en que no exis-
tan otfras razones para introducir modificaciones
de mayor permanencia, en cuyo caso deberia
hacerse explicita esa circunstancia.

3. Debe considerarse como una de las bases y
fundamentos de la renegociaciéon la efectiva
existencia implicita de la clédusula “Rebus sic
stantibus”, en tanto y en cuanto derecho al
sostenimiento de las condiciones imperantes al
momento de contratar.

4. Ya destacamos su naturaleza de contrato “di
durata”; deben reelaborarse los mecanismos de
sostenimiento del equilibrio dindmico contrac-
tual que se vio frustrado por la crisis que justifica
la renegociacion.

5. Finalmente, debe tenerse presente la doctrina
jurisprudencia de vieja data que asegura la
proteccién constitucional estricta del precio del
contrato como parte del derecho de propiedad

del art. 17 CN.
B) Principios a respetar porque es “publico”

1. Corresponde subrayar “ab initio” el cardcter
excepcional de la renegociacién cuando se
trata de contratos pUblicos. En principio éstos
no se modifican ni “renegocian”. La facultad de
cambiar el contenido y las condiciones de un
contrato pUblico son excepcionales y muy limi-
tadas; sujetas a requerimientos extremadamente
restrictivos. Es doctrina de la Presidencia de la
Auditoria General de la Nacién que “la decision
acerca de renegociar un contrato de concesién
es extremadamente delicada, y exige especial
cautela tanto de parte de los funcionarios con
responsabilidad directa en el tema, cuanto de

los distintos érganos publicos que de alguna
manera deben efectuar el control de gestién del
sector publico nacional”. Especial precaucién
recomienda cuando afirma la Presidencia de la
AGN, en el mismo instrumento, que “la legitimi-
dad de los procesos de renegociacién contrac-
tual se encuentra condicionada a que se haya
invocado y se pueda demostrar la existencia de
una causal objetiva para la revisién del convenio
original, ya sea que ella se funde en un hecho
sobreviniente y ajeno a la responsabilidad del
concesionario”'.

Debe tenerse presente la necesaria preservacién
de la obligacién de los funcionarios del Estado
de exigir el estricto cumplimiento de las obliga-
ciones contractuales. Deber que se les impone
bajo apercibimiento de incurrir en delito por
incumplimiento de los deberes del funcionario
publico. Esto conlleva la imposibilidad juridica
del acuerdo “bilateral” o “informal” del fun-
cionario con el concesionario. No es factible
lo que los argentinos denominamos “hacer la
vista gorda” en el control de las obligaciones
del concesionario fundéndose en la pérdida del
equilibrio contractual.

Debe guardarse especial atencién al origen
licitatorio y a la proyeccién de los principios de
igualdad y de publicidad durante toda la ejecu-
cién del contrato. La igualdad como principio del
procedimiento licitatorio, y su permanencia a lo
largo de todo el contrato, impiden acuerdos que
signifiquen una mejora de las condiciones que
determinaron el triunfo de la oferta ganadora en
dicho procedimiento administrativo en perjuicio
de los otros participantes. El mismo dictamen de
la Presidencia de la AGN sefiala que “tampoco
puede pasar desapercibido que las concesiones de
servicio publico son el resultado de un proceso de
seleccién del contratista, normalmente a través de
una licitacién pdblica nacional e internacional, en
la cual los distintos interesados han competido en
base a sus ofertas. Ello puede oforgar -en cierfas cir-
cunstancias- a quienes no han sido adjudicatarios,
legitimacién para impugnar cualquier modificacién
en el contrato que alfere las condiciones en las
cuales concurrieron a la licitacién”.

Es de plena aplicacién la necesidad de asegura-
miento de la transparencia y eficiencia exigidas
por la Convencién Interamericana Contra la
Corrupcién, a la que Argentina adhirié mediante
la Ley 24.759, y también por la Convencién de
Naciones Unidas Contra la Corrupcién a la que
también ha adherido por Ley 26.097.

De igual modo, deben estar garantizados tam-
bién los niveles de participacién que aseguran
las normas dictadas por el Poder Ejecutivo en

14 Ver Auditoria General de la Nacién, Opinién de Presidencia N° OP-AGN/002/01 (Bs. As., 14 de mayo de 2001).
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materia de elaboracién de reglamentos (Dec.
1172/2003).

En este dmbito, debe guardarse especial respeto
al derecho a la intangibilidad de la remunera-
cién del contratante particular que cuenta con
proteccién constitucional reconocida expresa-
mente por la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién.

Finalmente, en el terreno del contrato publico
debe cuidarse muy especialmente de evitar la
ruptura del principio de respeto a la “confianza
legitima”. Sobre todo el respeto al sostenimiento
razonable de las condiciones y reglamentaciones
que rigen el contrato a menos que sobrevengan
causas que autoricen su modificacién'. A ésta
confianza que debe preservare en favor del
concesionario corresponde también la confianza
que el contratante particular debe preservar en
la Administracién contratante pues el quiebre de
ella constituye también una causal'® invocable
en la actuacién administrativa a la hora de fun-
dar la decisién de terminar un contrato donde
se ha quebrado el minimo necesario para la
atencién de los fines publicos involucrados.

C) Principios a respetar porque es concesién

15
16

. Tal como corresponde a toda atribucién de facul-

tades, privilegios o bienes pUblicos, se impone
necesariamente una interpretacién restrictiva del
alcance y la extension de dicha atribucién. En
caso de duda, en todos los casos, habrd que
estar en contra de la ampliacién o extensién;
asi se ha dicho que “la duda es fatal para el
concesionario”!’.

La renegociacién debe asegurar la permanencia
ineludible de los fines publicos que motivaron
el otorgamiento del uso privativo de ese bien y
de esas facultades y privilegios propios del uso
publico.

. Debe respetarse la rigurosa indisponibilidad

de las facultades publicas y de los privilegios
atribuidos al concesionario en el marco de la
concesién; es decir, preservar el principio de

. “”" . ” .
que no resulta posible “contractualizar” dichos
privilegios.

La renegociacién debe atender al cardcter
“" H . ” . . . .

affievolito” que la doctrina italiana atribuye a
algunos de los derechos del concesionario que,
aunque reconocidos por el contrato, pueden

ser legitimamente modificados en su ejercicio
como consecuencia del también legitimo ejer-
cicio de atribuciones discrecionales de parte de
la autoridad pUblica. Obviamente, empleo de
una discrecionalidad que estd siempre sujeta
a la juridicidad que debe acompafiar a la Ad-
ministracién y que le impide su uso desviado,
abusivo, irrazonable o infundado.

D) Principios a respetar porque es un servicio
publico

La renegociacién debe atender al compromiso
contraido por el Estado en tratados internacio-
nales de derechos humanos incorporados a la
Constitucion (art. 75 inc. 22 CN). Bajo aper-
cibimiento de incurrir en responsabilidad del
Estado por omisién conforme al art. 2° del Pacto
Interamericano de San José de Costa Rica.

2. De igual modo debe tenerse presente el sos-

tenimiento permanente e ineludible para las
autoridades de la obligacién expresa de garantia
constitucional de control de calidad y eficiencia
(42 CN).

3. Preservacién y permanencia de los caracteres

esenciales del servicio publico. En especial:

a) de la continuidad, y —por ello mismo- de la
severa limitacién de empleo de la “exceptio
non adimpleti contractus” para la empresa
prestadora y del ejercicio del derecho de
huelga de sus empleados;

b) de la obligatoria generalidad, vy, por ello,
la imposibilidad de contractualizar la tarifa
ya que ello implicaria asumir la eventual
posibilidad de supeditar esa generalidad al
derecho contractual de reclamar el incre-
mento por parte del concesionario;

c) de la igualdad que debe estar garantizada
por la regulaciéon estricta y precisa de la
prestacién.

Irrenunciabilidad de compromisos constitucio-
nales explicitos con el desarrollo humano y con
la justicia social (art. 75 incs. 2, 19 y 23 CN)
que son fundamento del servicio publico.

5. Preservacién del concesionario particular como

aplicacién prdctica del principio de subsidia-
riedad que rige en nuestro derecho publico
econdémico.

Laudo CIADI, caso N° ARB/01/8, caso CMS-Gas Transmission Company v. RepUblica Argentina.

Ismael FARRANDO (h), Rescisién del contrato administrativo por pérdida de confianza, en Lexis Nexis J.A., 2003-Il, suplemento
del fasciculo N° 9, 28 de mayo de 2003, Derecho Administrativo, p. 61 vy ss.

LL, 1999-F, p. 454; ver Agustin GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 2, La defensa del usuario y del administrado,
49 edicién, Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2000, p. VI-20, nota 3.38.
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6. Respeto a los niveles de participacion de usuarios
en los tramites relacionados con el disefio de los
elementos esenciales del servicio pUblico'®.

E) Principios a respetar porque se funda en
normas de emergencia

1. Aligual que en muchas de las privatizaciones de
servicios publicos (ej. aeropuertos) la normativa
que sirve de base a la renegociacién posee una
transitoriedad esencial (doctrina de la CSIN en
“Ercolano ¢/ Lanteri de Renshaw”).

2. Deben preservarse los principios de legalidad
administrativa y de razonabilidad (28 CN) que
impone al necesidad de no alterar con las le-
yes los “principios, derechos y garantias” de la
Constitucién.

3. Finalmente, no deben recargarse las consecuen-
cias de la crisis sobre uno solo de los sectores de
la sociedad. El respeto a la igualdad estd muy
severamente afectado por el sostenimiento de
una situacién de postergacién de las inversiones
que garanticen el acceso al servicio publico alas
poblaciones marginales que esperan la conexién
a las redes y que se ven desplazadas en las pre-
ferencias por el sostenimiento de tarifas politicas
demagdgicas para proteger a los privilegiados
gue ya poseen esa conexion.

IV. PELIGROS Y DIFICULTADES

Finalmente, en estos afios de prolongacién, no
siempre justificada, de las renegociaciones hemos
podido detectar algunos peligros y advertencias
que debemos tener presentes en estos momentos
de decisién.

A) Politizacién de la negociacion

Son muchos los servicios publicos cuya prestacion
no resiste un prolijo andlisis econémico de sus
nUumeros. Necesitan “esconderse” en un reclamo
politico generalizado que las releve de hacer no-
meros concretos y no tedricos o hipotéticos.

El conocimiento anticipado de la inminencia de la
crisis y las medidas de las empresas concesionarias
tendientes a “prepararse” para su ocurrencia desde
principios de 2001, asi como los plazos extraordina-

riamente prolongados de las concesiones, impiden
tomar como procedentes o irreversibles a varios de
los rubros reclamados.

B) Desviacion de poder

Se encuentra presente otra vez el peligro de que se
persigan en la renegociacién ofros fines distintos a
los que corresponden al servicio publico. Tal como
se hizo en oportunidad de la contratacién, donde
se atendié a fines comerciales, financieros, distintos
al servicio pUblico y sus objetivos constitucionales,
existe hoy el peligro de que se reitere en la rene-
gociacién.

C) Fraccionamiento del servicio publico

No debe consolidarse la tendencia a trasladar al
Estado las obligaciones de expansién y de inversién
en los lugares menos rentables, preservando para
el concesionario Unicamente las muy rentables,
porque contradice la filosofia de la decisién de
sustraer la actividad de la vigencia de las reglas
del mercado.

Si se busca solo dejar en manos del concesionario
las zonas rentables debe necesariamente analizarse el
contexto a fin de revisar la decisién de haber sustraido
esa actividad de las reglas normales del mercado.
La ausencia de zonas antieconémicas que atender
en compensacién con aquellas de alta rentabilidad
ocasiona la conveniencia de ponderar otra vez la
oportunidad de sustraer la actividad del mercado.

«La Reptblica Argentina
ha suscrito cerca de 57
tratados internacionales
de proteccidén reciproca
de inversiones, de los
que ha renovado en
forma ticita mds de la
mitad de ellos en los
tltimos anos, luego de la
crisis»

18 Eduardo MERTEHIKIAN, La necesaria participacion de los usuarios de servicios publicos en defensa de sus derechos. El caso de
los aeropuertos (breve comentario al fallo de la Sala IV de la CNACAF “Asociacién Civil de Defensa Paut y otro s/ Incidente de
medida cautelar ¢/ ORSNA y otro”), en RAP, 2003; Agustin A. GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, T. 2, Capitulo
Xl, 4 edicién, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 2000; Denise Bloch, Procedimientos de participacién de los
usuarios en la regulacién de los servicios pUblicos, Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica - RAP N 258:71 y
siguientes; Alejandro J. Uslenghi, Audiencias Pdblicas, en la obra colectiva Procedimiento Administrativo, Buenos Aires, Editorial
Ciencias de la Administracién, 1998; Méximo Fonrouge, Las Audiencias Pdblicas, en la misma obra anteriormente citada; Juan
B. Cincunegui, El procedimiento de audiencia publica en el sistema de control de los servicios pUblicos, Revista Argentina del
Régimen de la Administracién Piblica - RAP N 189:10; y nuestro ensayo Suspensién Cautelar de Audiencias Pdblicas, Jurisprudencia

Argentina, del 23-10-02, p. 39 y ss.
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En su caso, necesariamente debe, entonces, al
menos, licitarse de nuevo las concesidén pues sus
condiciones han variado totalmente y existe la
posibilidad de que se esté ocultando un ilegitimo
negociado en perjuicio del interés publico.

D) Sacrificios sectoriales

Reiteramos, debe terminar el sacrificio de los as-
pirantes a usuarios y de los potenciales usuarios
en general, producida a través de la eliminacién
de los controles de las obligaciones de inversién
y de expansién de los servicios en beneficio de
la tarifa de los usuarios ya conectados que son
privilegiados.

El laudo arbitral recaido en CMS Gas Transmission
ha puesto en evidencia piblica el subsidio encubier-
to que se efectla de empresas electro intensivas a
través de la tarifa.

E) Debilitamiento de sistemas de control

La normativa de renegociacién en Argentina ha
excluido a los érganos de control del protagonismo
de su trémite. Los ha postergado a una funcién de
mero asesoramiento técnico.

La exclusién en el trdmite de renegociacién de
los organismos de control constitucional, entre
nosotros, los denominados entes reguladores,
colaborard a su definitivo debilitamiento que les
impedird controlar las obligaciones emergentes de
los nuevos contratos.

Se burla asf la “necesaria” participacién de las
asociaciones de usuarios y de las provincias que la
constitucién garantiza a través de los érganos de

control (Art. 42 CN).

V. RUMBOS A SEGUIR

Como corolario nos animamos a proponer las
siguientes reflexiones finales:

A) Esimprescindible que abramos las renegociacio-
nes a la participacién publica amplia propia de
la actividad reglamentaria de la administracién
conforme a los términos del Dec. 1172/2003 y
también a la, mds restringida, de los usuarios y
aspirantes a serlo mediante los mecanismos de
audiencias pUblicas u otros de similar eficacia.

B) Resulta ineludible que jerarquicemos la participa-
cién de los érganos de control en el tramite de la
renegociacién para fortalecerlos y asi canalizar ins-
titucionalmente la participacién que corresponde
a las provincias y a las asociaciones de usuarios.

C) Debemos evitar el tener por fracasado el sistema
de prestacion de los servicios piblicos a través
de concesionarios privados, pues se trata de un
mecanismo que fue mal contratado y peor con-
trolado en un marco de severa corrupcién. Tan
solo: no debemos incurrir en el mismo defecto.

D) En especial, no volvamos a sistemas fracasados
como el estatal en un contexto de subsistencia
de fuerte corrupcién y de importante pérdida
de control constitucional efectivo de las fuerzas
politicas y gremiales.

E) Sobre todo, es indtil tratar de resucitar la empresa
publica como no sea para reservorio de privile-
gios y de negocios de dudosa legitimidad como
hoy nos muestran empresas aéreas con numeroso
personal y sin aviones ni vuelos que atender.

F) Hagamos docencia perseverante sobre los valores
esenciales de solidaridad, cohesién y de justicia social
que son el fundamento del servicio pdblico. @A
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