PAGE  

CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS 

RELATIVAS A INVERSIONES

	.

                                Saur International
Demandante,

- contra -

LA REPUBLICA ARGENTINA,

Demandada.
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)

)

)

)

)
	Caso CIADI N°  ARB/04/4

INFORME DEL EXPERTO

ISMAEL MATA


ANTECEDENTES PERSONALES

1.   Mi nombre es Ismael Mata. Soy abogado, escribano y procurador. Los tres títulos fueron expedidos por la Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Mi experiencia en el campo profesional y académico, así como las diversas obras que he publicado, se encuentran identificadas en mi curriculum vitae que acompaño a este informe.

OBJETO 

2.   La Procuración del Tesoro de la Nación Argentina me solicitó analizar, desde el punto de vista del derecho argentino, las cuestiones cuyo desarrollo trato a continuación.
I. CRITERIOS DE INTERPRETACIÓN

A. El sistema federal argentino 

3.  La Constitución Argentina -en adelante, CN- establece la forma representativa republicana federal de gobierno, adoptando un modelo que si bien fue inspirado en la Constitución estadounidense de 1787, tiene un perfil propio, firmemente orientado a la unidad nacional, luego de largos años de vida independiente del país, marcados por fuertes desencuentros entre pueblos hermanos.
4.   Como norma básica y fundamental constituye el sistema jurídico argentino, cuyos fundadores, a partir de los llamados “pactos preexistentes”, aspiraron a crear la unión nacional, respetando el poder de decisión de las provincias, según se enuncia en el Preámbulo de la CN diciendo que los representantes del pueblo de la Nación se reúnen “en Congreso General Constituyente por voluntad y elección de las provincias que la componen en cumplimiento de pactos preexistentes, con el objeto de constituir la unión nacional”, con lo que este propósito aparece enunciado en primer lugar, acentuando un carácter esencial del modelo: la unidad. 

5.   En ese sentido debe señalarse, la unidad política a través de un Gobierno representativo, republicano y federal integrado por tres poderes, Legislativo, Ejecutivo y Judicial, con atribuciones expresas delegadas por las provincias componentes.

6.   Tales órganos básicos del Gobierno Federal están constituidos por un Poder Ejecutivo de carácter unipersonal, cuyo titular es el Presidente, con las atribuciones básicas de la jefatura suprema de la Nación y del gobierno, y la responsabilidad de la administración general del país.

7.   El Congreso, por su parte, está compuesto por dos Cámaras, una de Diputados que representa al pueblo de la Nación y otra de Senadores con representantes de las provincias y de la Ciudad de Buenos Aires (art. 44-CN).

8.  Por último, el Poder Judicial está formado por la Corte Suprema Federal y los tribunales inferiores de la Nación que establezca el Congreso, el cual en ejercicio de esta competencia creó cámaras y jueces federales y una justicia ordinaria de la Capital Federal, en ambos casos con distintos fueros especializados por materia.

9.  En segundo término, corresponde señalar la unidad jurídica, caracterizada por los rasgos siguientes:

1) cada provincia debe dictarse una Constitución bajo el sistema representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantías de la Constitución Nacional, asegurando la administración de justicia, el régimen municipal y la educación primaria (art. 5-CN);

2) los actos públicos y procedimientos judiciales de una provincia gozan de entera fe en las demás (art. 7-CN)

3) los ciudadanos de cada provincia gozan de todos los derechos, privilegios e inmunidades inherentes al título de ciudadano, en las demás (art. 8-CN);

4) a diferencia del modelo estadounidense, al Congreso de la Nación le corresponde el dictado de la legislación común o códigos de fondo, esto es, civil, comercial, penal, de minería y del trabajo y seguridad social, con la salvedad de que tales códigos no pueden alterar las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicación, a los tribunales federales o provinciales, según que las cosas o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones (art. 75, inc. 12-CN).  En otras palabras, las leyes comunes son establecidas por el Congreso Federal, mientras que los códigos procesales para su aplicación, le corresponden a las provincias como parte de sus poderes reservados.

10. En tercer lugar, corresponde destacar como rasgo de cohesión del sistema federal, la unidad económica o de mercado, la que tiene como objetivo asegurar el “bienestar general” (Preámbulo CN), la “prosperidad del país”, el “adelanto y bienestar de todas las provincias” y la “productividad de la economía nacional” (art. 75, incisos 18 y 19-CN). Con tal finalidad la Constitución establece:

1) la exclusividad de las aduanas nacionales (art. 9);

2) la circulación de bienes libre de derechos en toda la República (art. 10);

3) la prohibición de los derechos de tránsito (art. 11);

4) la libertad de navegación de los buques destinados de una provincia a otra y la prohibición de conceder preferencias a un puerto respecto de otro (art. 12);

5) la libertad de navegación de los ríos interiores para todas las banderas, con la sola sujeción a los reglamentos que dicte la autoridad nacional (art. 26); y

6) en forma congruente con el objetivo de la unidad económica, la Constitución atribuye al Congreso Federal la competencia exclusiva en las materias que sirven de soporte básico a dicha unidad, en particular:

a) legislar sobre aduanas y establecer los derechos de importación y exportación, los cuales, así como los avalúos sobre los que recaigan serán uniformes para todo el país (art. 75, inc. 1-CN);

b) reglamentar la libre navegación de los ríos interiores (íd. inc. 9);

c) hacer sellar moneda, fijar su valor y el de las extranjeras, y adoptar un sistema uniforme de pesas y medidas para toda la Nación (íd. inc. 10);

d) reglar el comercio marítimo y terrestre con las naciones extranjeras y de las provincias entre sí (íd. inc. 12); y

e) arreglar y establecer las postas y correos generales de la Nación (íd. inc. 14).

11.  En el modelo de reparto de atribuciones entre el Estado Nacional y las Provincias, que adopta la CN, pueden identificarse dos categorías sustanciales:

1) Las otorgadas al Estado Nacional (llamadas “delegadas”), que la CN confiere a los tres poderes del Gobierno Federal: Congreso (art. 75), Poder Ejecutivo (arts. 99 y 100) y Poder Judicial (art. 116), pudiéndose destacar  entre las que se encomiendan al Congreso: a) la legislación aduanera; b) la imposición de contribuciones directas por tiempo determinado; c) contratar empréstitos; d) arreglar el pago de la deuda interior y exterior de la Nación; e) fijar el presupuesto anual de la Nación; f) acordar subsidios del Tesoro Nacional a las provincias; g) reglamentar la libre navegación de los ríos interiores; h) fijar el valor de la moneda; i) dictar la legislación común y las leyes reguladoras de materias federales; j) reglar el comercio con las naciones extranjeras y de las provincias entre sí; k) aprobar o desechar los tratados con las demás naciones, las organizaciones internacionales y la Santa Sede; l) autorizar al Poder Ejecutivo para declarar la  guerra y hacer la paz; ll) dictar las normas para la organización de las fuerzas armadas; m)  declarar el estado de sitio en uno o varios puntos de la Nación; n) disponer la intervención federal a una provincia o a la Ciudad de Buenos Aires; etc.

2) Las asignadas a las provincias, que de modo general, son aquéllas que no fueron “delegadas” a la Nación y, en particular, las de: a) darse su propia constitución e instituciones, de acuerdo con los requisitos del art. 5-CN; b) elegir sus gobernadores, legisladores y demás funcionarios, sin intervención del Gobierno federal; c) crear regiones con otras provincias; d) celebrar convenios internacionales “en tanto no sean incompatibles con la política exterior de la Nación y no afecten las facultades delegadas al Gobierno federal o al crédito público de la Nación; con conocimiento del Congreso Nacional”;  e) celebrar tratados parciales entre ellas; f) establecer su régimen municipal; g) dictar leyes de contravenciones y procesales; etc.

12.  Por lo tanto, corresponde señalar que todo lo relacionado con la Administración Pública de las Provincias integra su esfera de autonomía, de ahí que el derecho administrativo y la regulación de los contratos administrativos sean de índole exclusivamente provincial, por cuanto no formaron parte de las materias delegadas al gobierno federal. Sin perjuicio de ello, las normas y principios del derecho administrativo nacional pueden ser aplicadas por las provincias en forma supletoria para cubrir eventuales vacíos normativos en el ámbito local.

B. La interpretación de las concesiones en el derecho argentino
13. Corresponde también destacar que en el derecho argentino los contratos de concesión de servicios públicos son considerados como un trato preferencial y aún privilegiado, respecto del resto de los contratos administrativos, ya que el concesionario recibe por delegación del Estado atribuciones y ventajas especiales, lo que ha originado que en el sistema jurídico argentino los derechos conferidos a los prestadores de tales servicios sean de interpretación restrictiva. Sobre este aspecto, más adelante me referiré a las ventajas diferenciales que se otorgaron a favor de “Obras Sanitarias de Mendoza Sociedad Anónima” (en adelante, OSM) en su carácter de concesionaria.
14. “En el derecho público “privilegio” es un concepto “genérico”, un género comprensivo de varias “especies”, v. gr. “exclusividad”, “monopolio”, “exención impositiva”. No debe confundirse o asimilarse el género a la especie, ni éstas entre sí, porque responden a conceptos diferentes y a regímenes jurídicos distintos”
. 
15. El privilegio público en el derecho argentino debe estar establecido por la ley en forma expresa (es decir, que no pueden crearse por contrato), la interpretación de su alcance debe ser restrictiva y su duración ha de estar limitada en el tiempo.
16. La base legal surge en forma expresa del artículo 75, inciso 18) C.N.
; por su parte, la índole restrictiva de los efectos del privilegio se funda en que podría afectar el principio de igualdad en el ejercicio de los derechos personales
; finalmente, la limitación temporal está prescripta en el art. 75, inc. 18, C.N., en cuanto se refiere a “concesiones temporales de privilegios” (el subrayado me pertenece).
17. La doctrina distingue “entre el “monopolio” y la “exclusividad”. El “monopolio” consiste en la supresión de la concurrencia en una actividad de libre ejercicio hasta entonces, para reservar tal ejercicio a una persona pública o privada. En cambio, el efecto fundamental de la “exclusividad” es el compromiso que asume el Estado de no otorgar nuevas concesiones para el mismo servicio o actividad que motivó la “exclusividad”. Mientras el Estado observe esa actividad pasiva, no otorgando nuevas concesiones que desvirtúen la otorgada con el privilegio de “exclusividad”, su comportamiento estará estrictamente ajustado a derecho. Las demás personas, amparadas en la libertad de trabajo, y en el ejercicio de sus demás derechos constitucionales, pueden ejercer, por sí y para sí mismas, la actividad que motivó el privilegio de “exclusividad”. Tal es el principio. (…) Así, en el servicio de suministro de energía eléctrica, por ejemplo, la cláusula de exclusividad  no impide que los particulares produzcan electricidad para su consumo propio. En cambio, si se tratare del privilegio de “monopolio” -al quedar suprimida la “concurrencia”- el titular de éste sería el único que podría ejercer la actividad objeto del monopolio del servicio de producción de energía eléctrica, las demás personas no podrían producirla ni aun para su propio servicio; deberán adquirirla al concesionario a quien se le dio el monopolio de esa actividad. La diferencia entre “exclusividad” y “monopolio” es pues, clara”
.  
18. La Corte Suprema de Justicia de la Nación desde hace mucho tiempo y siguiendo precedentes doctrinarios y jurisprudenciales norteamericanos, ha sostenido que las dudas de interpretación deben ser resueltas con criterio adverso al concesionario. En esa línea pueden señalarse las sentencias del Alto Tribunal que figuran en Fallos 146:297; 149:218; 308:618; 316:382; 323:337, etc., con el argumento central de que “es una regla consagrada por el derecho administrativo que en materia de franquicias a una corporación como en toda concesión de privilegios por el estado a personas o individuos, en caso de duda la interpretación debe ser en contra de los concesionarios, porque la presunción más aproximada a la verdad es la de que el estado ha acordado sólo lo que en términos expresos resulte de ellos. Vacilar acerca de la extensión del privilegio es estar resuelto y toda resolución que dimane de una duda debe ser en contra de la concesión (Cooley, Constitutional Limitations, págs. 565 y 566, séptima edición). Y la Corte Suprema de los Estados Unidos ha expresado reiteradamente, en ese mismo sentido, lo siguiente: la regla de interpretación más segura en esta clase de casos es la de que aquélla es en contra de la corporación. Toda razonable duda debe ser resuelta en forma adversa. Nada debe tomarse como concedido sino cuando es dado en términos inequívocos o por una implicancia igualmente clara. La afirmativa, necesita ser demostrada, el silencio es negación y la duda es fatal para el derecho del concesionario. 97 U.S. 659” (Fallos: 149:218).

19. Más recientemente en el caso “Aguas Argentinas S.A. c/Ente Tripartito de Obras y Servicios Sanitarios s/proceso de conocimiento” (causa A.551.XXXVIII), en sentencia de fecha 14 de junio de 2005, la Corte se remitió al dictamen del Procurador General, quien expresó que “en materia de interpretación de concesiones, nada debe tomarse como concedido sino cuando es dado en términos inequívocos o por una implicancia igualmente clara. La afirmativa necesita ser demostrada, el silencio es negación y la duda es fatal para el derecho del concesionario”. 
20. Por su parte, en la doctrina de los autores se sigue el mismo criterio, como lo demuestra la calificada opinión del tratadista Agustín Gordillo, quien escribe: “El fundamento constitucional de la interpretación restrictiva de tales concesiones o licencias deviene de que ellos constituyen una excepción a la regla de la libre competencia prevista en la Constitución, con lo cual sólo son válidos en cuanto se interpreten restrictivamente. En todo caso es un principio sempiterno que viene del derecho romano, privilegia sunt strictissimae interpretationis (…); del mismo modo, no se aplican por analogía: privilegia non sunt trahenda ad exemplum (…) La concesión no altera el régimen del servicio concedido, el cual “continúa, en todo momento, siendo servicio público (…)” (“Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo 2, 3ª Edición, Buenos Aires, 1998, VI – 26 y 27, con cita de autores y fallos judiciales).
C.  El marco jurídico de la concesión
21.  El contrato de concesión (en adelante, CC) tuvo como Parte Concedente a la Provincia de Mendoza y como Parte Concesionaria a la empresa Obras Sanitarias de Mendoza Sociedad Anónima (OSM), creada por Decreto del Poder Ejecutivo Provincial Nº 1530/94, con el objeto contractual de la prestación del servicio público de agua potable y desagües cloacales en el ámbito de la concesión (art. 1.1, CC).
22. La concesión estuvo sujeta al marco jurídico integrado por:

· la ley 6044 de reordenamiento institucional de la prestación de los servicios de provisión de agua potable y de saneamiento y la protección de la calidad de agua (en adelante, “ley 6044”);

· la ley 6410;

· el Decreto 2223/94, cuyo Anexo al artículo 1º contenía el reglamento administrativo regulatorio de los servicios públicos de agua potable y desagües cloacales;

· el Decreto 911/95, que sustituyó el Anexo al artículo 1º del Decreto 2223/94, configurando el llamado “Marco Regulatorio” (en adelante, MR);

· el CC y sus Anexos, con su modelo aprobado por el Decreto 1418/97 y posteriormente ratificado por el Decreto 852/98;

· el Pliego de Bases y Condiciones, aprobado por el decreto 1418/97 y modificado por la Circular Nº 2 de fecha 20.02.1998 (en adelante, el Pliego);

· el Contrato de Asistencia Técnica suscripto entre SAURI y OSM el 22.07.1998  (en adelante CAT);

· las normas regulatorias dictadas por el Ente Provincial de Agua y Saneamiento (en adelante, EPAS);

· otras normas legales y reglamentarias que se establecieran en el futuro; y

· otras normas legales y reglamentarias vigentes que fueran de aplicación directa o indirecta al objeto de la concesión, en especial, las de protección ambiental (V. arts. 28, incs. 1) 2) y 11), ley 6044, 18 y 19, MR, 2.18 del Pliego y sus Anexos de la Licitación para la venta de acciones de OSM y 11.9, CC).

23. El ordenamiento precedente de las normas también expresa su prelación o jerarquía jurídica.

24. Con posterioridad al 6 de enero de 2002, se dictaron las siguientes normas jurídicas que se añadieron a las precitadas y rigieron asimismo la concesión de OSM:

· La leyes nacional 25.561 del 06.01.2002 y provincial 6976 del 15.01.2002;

· la Carta de Entendimiento suscripta entre el Concedente y OSM el 15.12.2005 (en adelante, “Primera Carta de Entendimiento”), aprobada por Decreto 3016 del 26.12.2005 y ratificada por ley 7491 del 10.01.2006;

· la Carta de Entendimiento suscripta entre el Concedente y OSM el 17.05.2007 (en adelante, “Segunda Carta de Entendimiento”), aprobada por Decreto 3246 del 23.11.2007 y con entrada en vigencia en virtud del art. 5º de la ley 7187/04:

· el Decreto 1690 del 03.08.2009 de intervención; y

· el Decreto 1541 del 12.07.2010 de rescisión contractual por culpa del concesionario.

D. Los privilegios en la concesión de OSM
25. El CC a favor de OSM confería a su favor un tratamiento privilegiado o preferencial, de acuerdo con las principales normas que indico seguidamente:

a) la concesión fue otorgada con carácter de exclusividad (CC, art. 1.7, al final);

b) la concesión tuvo larguísimo plazo: 95 años (CC, art. 1.6);

c) el territorio de la concesión comprendía una importante comunidad de usuarios que podía ampliarse de acuerdo con las metas de expansión del servicio (CC, art. 1.3);

d) la concesión tenía carácter integral, ya que incluía el ciclo completo de la prestación del servicio desde la captación del agua hasta el vertido de efluentes al cuerpo receptor (Ley 6044, arts. 36 y37, CC, arts. 1.4 y Capítulo 3);

e) el concesionario podía celebrar con terceros contratos de subconcesión del servicio (MR, art. 27 y CC, art. 9.5)

f) los usuarios estaban obligados a conectarse al servicio y a pagar el mismo, es decir, que la recepción del servicio era obligatoria para ellos (Ley 6044, art. 19, MR, arts. 22 y 51 y CC, Anexo II, Régimen Tarifario, arts. 6 y 7).

g) derecho del concesionario a la retención del importe de la deuda por servicios en casos de transferencias de dominio, incorporación al régimen de propiedad horizontal y constitución de derechos reales (Ley 6044, art. 22, CC, Anexo II, Régimen Tarifario, art. 8);

h) el concesionario podía realizar otras actividades vinculadas con el servicio, no incluidas en el objeto de la concesión, previa autorización del Ente Regulador, tales como industrialización y comercialización de barros y subproductos del tratamiento, servicios técnicos y de laboratorio a terceros y recepción y tratamiento de desagües industriales (CC, art. 1.54 y Anexo II, Régimen Tarifario, art. 9.3);

i) la Ley 6044 había declarado de utilidad pública y sujetos a ocupación temporaria o a constitución de servidumbre los bienes necesarios para las obras afectadas al servicio; por su parte, el concesionario tenía el derecho de requerirle al Ente Regulador la determinación de dichos bienes, asumiendo el concesionario el carácter de sujeto expropiante (Ley 6044, art. 17 y CC, arts. 6.3.1 y 6.11);

j) el concesionario podía, ante la falta de pago del servicio, restringir y suspender transitoriamente el servicio (Ley 6044, art. 20);

k) para el cobro de los servicios, el reembolso de obras y los recargos y liquidaciones originados en la prestación, el concesionario tenía el derecho de accionar en la justicia por la vía de apremio o ejecutiva (Ley 6044, art. 21, MR, art. 49; y CC, art. 3.2.9);

l) el concesionario recibió de la Provincia Concedente los bienes necesarios para la prestación del servicio, reteniendo la Provincia su titularidad y asumiendo el concesionario la tenencia, conservación y administración de los mismos (Ley 6044, art. 50, incs. 2) y 3), MR, arts. 57/60; CC, arts. 6.1.2, 6.2 y 6.5);

ll) los bienes afectados al servicio eran inembargables e inejecutables durante toda la vigencia de la concesión (MR, art. 58; CC, art. 6.10).
m) el concesionario también recibió la concesión del recurso hídrico necesario para el servicio, “sin trámites administrativos previos y libre de todo gasto, honorarios, impuestos, tasas y aportes jubilatorios que pudieran corresponder” (Ley 6044, art. 50);

n) las tarifas debían cubrir los costos de operación, mantenimiento, amortización de los servicios y una retribución razonable para el operador (Ley 6044, art. 23, inc. 2), MR, art. 44, inc. a),

ñ) las tarifas podían modificarse antes de la terminación de su vigencia, cuando existían cambios importantes en los supuestos de hecho para su cálculo (Ley 6044, art. 25), así como por modificaciones del Plan de Operaciones y Expansión (POE), (CC, art. 11.4.3), por modificación de costos (CC, art. 11.4.4), por revisiones extraordinarias (CC, art. 11.4.5) y por revisiones propuestas por el Concesionario (CC, art. 11.5.2).

o) libertad empresaria del concesionario en la prestación del servicio, estableciéndose que las atribuciones del Ente Regulador no podían ser ejercidas de manera que interfieran u obstruyan dicha prestación o signifiquen sustituir al operador en sus funciones propias, en particular, a través de la determinación de los medios para obtener los resultados exigidos y comprometidos en la concesión (MR, art. 13, último párrafo).

p) Se prohibía a los propietarios, consorcios de ellos, poseedores o tenedores de inmuebles conectar el servicio de agua a otras fuentes que no estuvieran bajo supervisión del concesionario (MR, art. 22, CC, art. 3.2.1) y si los usuarios deseaban mantener una fuente alternativa de agua potable debían solicitar la autorización del concesionario, con el control del Ente Regulador (MR, art. 23).

q) en la misma línea, si estaba disponible el servicio de desagües cloacales, los usuarios debían conectarse obligatoriamente y los tanques sépticos y los desagües alternativos debían ser “cegados”. En caso de que los usuarios desearan mantener un desagüe alternativo debían contar con la autorización del concesionario (MR, art. 24, CC, art. 3.2.1).

r) Como criterio general el CC establecía que “Las modificaciones no podrán ser un medio de penalizar al Concesionario por los beneficios que hubiere logrado en la operación del Servicio, ni por incrementos de eficiencia con respecto a lo previsto en el POE” (CC, art. 11.4.1.2).

rr) Si el concesionario no cumplía sus obligaciones debido a circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor, quedaba exento de toda sanción y también eran tenidas en cuenta para evitarle perjuicios (CC, art. 12.3).

26. Como puede advertirse, el modelo de la concesión consistía en otorgar un monopolio a muy largo plazo, acompañado de una serie de medidas –como las reseñadas precedentemente- dirigidas a preservar la posición privilegiada del concesionario, con la finalidad de lograr un servicio de calidad y eficiencia.

27. En síntesis, el diseño de la Concesión consistía en el otorgamiento de un monopolio natural a muy largo plazo, junto con una serie de medidas dirigidas a preservar la posición privilegiada del Concesionario, con el fin de obtener un servicio de calidad y eficiencia, retribuido con tarifas justas y razonables. 

II. EL MODELO REGULATORIO

A. Bases de la regulación

28. Desde la visión económica, la regulación es una forma de intervención del Estado en el mercado o, en otras palabras, una política pública consistente en una restricción o interferencia de las actividades de un sujeto regulado por un órgano o sujeto público regulador, que no desarrolla las actividades del regulado y que dicta las reglas restrictivas, controlando su cumplimiento en forma continuada
.

29. Samuelson - Nordhaus señalan que la regulación está configurada por las normas o leyes dictadas para controlar las decisiones de las empresas, relacionadas con los precios, la venta o la producción.
 

30. La descripción precedente permite identificar las siguientes notas características: 

1- La regulación es una acción distinta y externa a la actividad regulada.

2- Es una limitación a la libertad del regulado.

3- Es una política pública, por lo que debe responder al interés general.

4- Presupone un patrón, rol o modelo, que no es otra cosa que la conducta deseada del regulado.

5- Tal conducta (acción u omisión) está contenida en la norma o criterio regulatorio y la verificación de su cumplimiento es la tarea de control (“contre rôle” o confrontación con el patrón).

6- El cometido regulatorio se desarrolla en un proceso permanente, dinámico, de ajuste, lo que se advierte con claridad en la prestación de los servicios públicos cuyas notas, en particular, la regularidad y la continuidad son los datos correlativos.

31. Como puede advertirse, la regulación comprende no sólo el establecimiento de las reglas destinadas a disciplinar una actividad, sino también, la verificación de que la misma se desenvuelve de acuerdo a las reglas.

32. Para la economía, la regulación presupone una posición crítica frente al mercado, un enjuiciamiento de su modo de funcionar y de las acciones voluntarias de sus operadores, lo que justifica la aplicación de una política correctiva de las llamadas “fallas” del mercado, por lo tanto, un regulador debe asegurar el funcionamiento de este último en condiciones normales, permitiendo que la oferta y la demanda se articulen en un marco razonable de libertad.
 

33. Si la agencia actúa en un mercado monopólico, debiera tender a “simular” la existencia de un mercado y su acción regulatoria ha de orientarse a introducir elementos de “competencia”, en la medida de lo posible, a través de segmentos o áreas desreguladas. Tal es el caso del derecho de interconexión en materia de gas o electricidad o del pago de peaje que permite el uso compartido de la infraestructura ferroviaria por los transportistas de pasajeros y de carga. 

34. La regulación “interfiere” con la actividad regulada, pero no la sustituye porque es un fenómeno externo a la misma, por tal razón, no hay regulación en sentido estricto cuando dentro de un sector, sus operadores o actores celebran un acuerdo de “autoregulación” o adoptan un “código de conducta”, como acontece en algunos países a través de acuerdos entre los medios de comunicación o en el caso de los empleados públicos, respecto del derecho de huelga. Aquí no hay desdoblamiento entre función reguladora y actividad regulada. 

35.  Según la teoría económica las “fallas” del mercado pueden consistir en monopolios, desigualdades (“asimetrías”) en la información o deseconomías externas (“externalidades negativas”). 

36. El monopolio puede definirse simplemente como la situación del mercado en la que existe un único proveedor o que hay fuertes barreras para ingresar a competir o bien, que un solo sujeto controla la oferta frente a una pluralidad de demandantes. 

37. En general, se considera que un monopolio -o sus variaciones como el duopolio o el oligopolio- al afectar el libre funcionamiento del mercado tiene serias consecuencias negativas, como aumento de los precios, insuficiencia de bienes, injusticia social, etc. por eso se lo califica como monopolio “malo” o “artificial”. 

38. No obstante, el monopolio puede ser “bueno” o “natural”, cuando una sola empresa está en condiciones de ofrecer los bienes o servicios a mejor precio que si hubiera múltiples oferentes. 

39. Samuelson - Nordhaus escriben que “cuando hay economías de escala o alcance tan poderosas que sólo puede o debe sobrevivir una empresa, tenemos un monopolio natural”
. Me permito aclarar que las economías de escala constituyen la disminución de los costos unitarios de producción a medida que crece la demanda, mientras que las denominadas economías “de alcance” consisten en la reducción de dichos costos derivada de producir varios bienes o servicios por la misma empresa.

40. Así por ejemplo, constituye un monopolio natural el servicio público de provisión de agua potable, ya que significaría una asignación ineficiente de recursos construir más de una infraestructura básica para la prestación, por lo que un único proveedor puede producir a costos unitarios más bajos.  Si en el mismo ejemplo, el prestador monopólico agrega el servicio cloacal obtiene economías de alcance con relación a quien presta únicamente este último servicio.

41. Frente a los monopolios “artificiales”, en los que no hay economías de escala ni de alcance y, por lo tanto, se encarecen injustificadamente los precios de los bienes y servicios, la respuesta institucional no es la “interferencia” regulatoria sino, las políticas de defensa de la competencia y desregulación (o apertura de los mercados).

42. En cambio, si el monopolio es natural y ofrece claras economías de escala, la política a seguir es la regulación para tratar de que los menores costos y la mayor eficiencia se trasladen a los usuarios y, por otro lado, para evitar que el único prestador abuse de su “posición dominante” en el mercado.

43. Otra de las razones por las cuales se sigue una política de regulación es que los consumidores o usuarios no disponen de información adecuada sobre los bienes o servicios que consumen, que les posibilite tomar decisiones en los contratos que celebran, por lo menos,  en condiciones de paridad con los proveedores de los mismos.
 A un usuario del servicio de agua potable, por ejemplo, le resultaría sumamente complicado y costoso, verificar si el agua que recibe reúne las condiciones de calidad que la hacen apta para el consumo humano. Ese control lo asume el Estado a través de la regulación, aunque, como ya dejé señalado, esta función no se agota en un cometido de control.

44. Por lo tanto, la “asimetría” o desigualdad  informativa, o sea,  la “incapacidad del mercado para suministrar información eficientemente”
, se afronta con regulación informativa, que obliga a proveer a los consumidores datos establecidos y precios de los productos y servicios que reciben.

45. Debe agregarse que a veces no sólo los consumidores se encuentran en una posición “asimétrica” sino también los entes reguladores de los servicios públicos, por deficiencias de sus propios sistemas de información o por falta de una respuesta eficiente a las políticas de bloqueo, que en algunos casos practican los prestadores.

46. Por su parte, las “externalidades” son los efectos de la conducta de los operadores económicos que perjudican (externalidad negativa) o benefician a terceros (externalidad positiva), pero que no integran el cálculo económico de los primeros, ya que no pueden cobrar la ventaja a los beneficiados ni tampoco los perjudicados pueden reclamarles por el daño que sufren. De ahí que se los llame efectos secundarios involuntarios.

47. Las consecuencias de la actividad afectan directamente los derechos de terceros, por ello la teoría jurídica ha creado las categorías de “intereses difusos” y “derechos de incidencia colectiva”, para que los terceros en defensa de los intereses comunes puedan reclamar ante la administración o la justicia.

48. El caso más notorio es el impacto negativo de algunas actividades industriales sobre los bienes comunes, como el medio ambiente, la seguridad o la salud pública, en que la regulación tiende a corregir el uso abusivo a través de prohibiciones, restricciones o de incorporación de las medidas de prevención a los costos de los operadores. Expresado en lenguaje económico: se trata de evitar las externalidades negativas o deseconomías externas por medio de una “internalización” de los costos.

49. A los fundamentos económicos, que expuse en forma sumaria, corresponde agregar los de índole jurídica que tienden a preservar los derechos individuales y a asegurar la calidad y eficiencia de los servicios públicos, por ello, en los marcos regulatorios se incluye un plexo de objetivos de la regulación, que no configuran una enumeración taxativa, tales como, protección de los derechos de los usuarios, el estímulo de las inversiones, la confiabilidad y eficiencia del servicio, el asegurar su regularidad, continuidad, igualdad y generalidad, la expansión del sistema de prestación, la protección de la salud pública y el medio ambiente, y en todos los casos, tarifas justas y razonables
. Los derechos de los usuarios gozan de la protección constitucional
 y en la Provincia de Mendoza están incluidos expresamente en el MR (arts. 32/35).

B. Componentes de la función reguladora 

50. La función asignada a los entes reguladores no constituye una acción puntual o coyuntural, sino un proceso permanente de interacción entre regulador y regulado, con respecto al cual pueden identificarse los componentes o subfunciones siguientes:

1)      normativo, consistente en el dictado de normas de alcance general, en su mayor parte de contenido técnico, que aplican y completan el marco regulatorio y el título habilitante;

2) control y sanción, como cualquier actividad de tal índole, versa sobre el ajuste de la conducta controlada al patrón regulatorio -marco, título habilitante y normas del regulador- y en caso de desviación, la adopción de una medida correctiva o sancionatoria;

3) jurisdiccional, también llamada arbitraje o mediación, que atribuye al regulador la solución de conflictos entre las partes o actores del sistema de servicio público; y

4) generación y administración de incentivos, entendidos como la oferta de estímulos o beneficios destinados a obtener la conducta deseada del regulado.

51. En algún trabajo anterior
, incluí entre las subfunciones de la regulación, la proactividad, entendida como el arduo quehacer que tiende a estimular la eficiencia del prestador y a prevenir y solucionar los problemas del servicio, evitando la actuación refleja o reactiva frente a la conducta del regulado e implicando un acompañamiento “activo”, sin sustitución de éste último, ya que la regulación, como ya señalara, es siempre una función externa respecto de las actividades sobre las que se ejerce.

52. Hoy considero que no constituye una actividad o atribución que integra la competencia del regulador, sino un requisito para que su gestión resulte eficiente, en definitiva, un estándar de calidad que se aplica a todos los componentes de la función reguladora.

53. En la teoría económica las tres primeras subfunciones indicadas, constituyen regulación por “directiva”, que se refiere a una conducta impuesta en forma unilateral por el regulador, con la posibilidad de una sanción en caso de incumplimiento. 

54. Las “directivas” por su obligatoriedad se distinguen de los “incentivos”, ya que éstos persiguen la conducta deseada del regulado, a través de su adhesión voluntaria o autónoma. 

55. Desde la perspectiva jurídica, la regulación parece no presentar ningún aspecto sustancialmente diferente de los conceptos de derecho y de norma jurídica, ya que si se concibe al primero como un proceso de creación y aplicación de normas y a la segunda como un mandato regulador de la conducta humana, a través de un acto coercitivo o sanción
, no se advierten diferencias esenciales, en razón de que todo el sistema jurídico consiste en regulación o un conjunto sistémico de reglas. 

56. No obstante, esta modalidad de establecer normas, que sigue el modelo anglosajón, para afrontar directamente las “fallas” del mercado cuando se “transan” servicios esenciales para la comunidad, exige dos órdenes de reflexiones: el primero para establecer si la regulación es en esencia una “potestad” jurídica y, en su caso, si ofrece elementos accidentales propios; y, en segundo término, qué diferencias y semejanzas ofrece respecto de figuras con las que puede considerarse emparentada, como la potestad reglamentaria, las relaciones de sujeción especial, la función jurisdiccional o el poder de policía. 

57.  La doctrina tradicional expresaba que la potestad se configura por una posición de supremacía de un sujeto (elemento psicológico) con una voluntad potenciada por el derecho y aplicada a la solución de un conflicto de intereses (elemento económico), mediante una decisión obligatoria para un sujeto pasivo
. 

58. En lenguaje jurídico actual, la potestad consiste en un título de legitimación activa de un sujeto u órgano frente a otro que es el portador de un título de legitimación pasiva, y esta relación, que se puede llamar de “sujeción”, tiene por finalidad la solución de conflictos de intereses. 

59. En la regulación, la potestad o “directiva” es propia de los componentes normativo, control-sancionador y arbitraje, debiéndose destacar la difícil tarea de obtener el equilibrio y la armonía de los intereses sectoriales en juego para ordenarlos a los objetivos que el sistema regulado tiene fijados. 

60. Resulta frecuente encontrar en los marcos regulatorios, trabajos doctrinarios y sentencias judiciales, la afirmación de que la regulación no es otra cosa que el ejercicio del “poder de policía” sobre un servicio público.

61. Fiorini, en su profundo y vigente análisis del tema
, señala que frente a la proliferación de los bienes comunes en las sociedades modernas, la función policial es la actividad jurídica del Estado que tiende a regular el equilibrio necesario entre la existencia individual y el bien común, cuando éste es perturbado.  En otras palabras, consiste en ordenar la concurrencia o el goce de las personas sobre los bienes comunes, siendo sus datos, por lo tanto, la convivencia social, el riesgo de la perturbación y el restablecimiento del equilibrio. 

62. De acuerdo con Fiorini, el poder de policía constituye una modalidad de la potestad reglamentaria de los derechos individuales que se relaciona con la concurrencia sobre los bienes comunes, por lo que está incluida en la zona de reserva del legislador (Constitución Nacional, artículos 14, 17, 18 y 19). Coincide con ello el Profesor de Mendoza Javier URRUTIGOITY cuando expresa que “No nos parece correcto llamar “servicio público” a lo que es actividad sujeta a régimen de “policía”, como no lo sería llamar de tal forma a una sujeta al de “fomento”
.
63. Como puede advertirse, la función de regulación, tanto en su aspecto normativo como de control, poco tiene que ver con el poder de policía; las normas que dictan los entes reguladores no son manifestación de la potestad policial que está reservada al legislador, y el control que tienen asignado sólo en pocos casos específicos versa sobre el uso de los bienes comunes (v. gr. externalidades ambientales).   

64. El elemento más importante de la regulación en materia de servicios públicos es la política de incentivos, que induce a las empresas privadas a comportarse de modo  consistente con la asignación eficiente de los recursos, tendiendo a que el comportamiento deseado tenga lugar en forma voluntaria, cambiando la atracción relativa de las opciones. 

65. El CC a favor de OSM incluía un conjunto de incentivos entre los cuales pueden destacarse el sistema tarifario, consistente en un modelo de “precio tope”, con un “retardo regulatorio” de cinco años (CC, art. 11.3), potenciado por la posibilidad de una “revisión por modificación de costos”, si se llegaba al “disparador” del 4% (CC, art. 11.4.4.1).

66. A ello corresponde agregar la salvaguarda, ya señalada, en favor del concesionario consistente en que las modificaciones no podían penalizarlo por los beneficios que hubiera obtenido ni por los incrementos de su eficiencia respecto del POE (CC, art. 11.4.1.2).

67. Asimismo, el diseño de la concesión aseguraba un ámbito de libertad en la gestión del concesionario, con relación a los medios que podían emplear para lograr los resultados exigidos comprometidos en la concesión (MR, art. 13, último párrafo). En la misma línea, pueden considerarse acciones de “incentivo” del regulador, las reducciones o eximiciones de multas que preveía el CC (art. 12.2.4.2.7).  
68. La eficiencia de los incentivos depende de la oportunidad y el modo en que se apliquen, ya que un incentivo que llega a destiempo carece de efectos positivos, así como también el tratar de incentivar en áreas que están fuera de los intereses de las empresas o donde éstas ya encontraron las formas de perfeccionarse con buenos resultados. 
69. En opinión de Vickers y Yarrow, "el problema de la política reguladora se refiere al diseño del mecanismo de los incentivos: cómo inducir a la empresa a actuar de acuerdo con el interés público (lo que dependerá del estado de la tecnología y la demanda) sin poder observar el comportamiento de la empresa”
.  

70. Finalmente, cabe agregar que la identificación de las subfunciones requiere una labor interpretativa de los marcos regulatorios ya que, por lo general, no se encuentran perfiladas con nitidez, en particular, la de gestión o creación de incentivos.

71. Con respecto al componente normativo, se ha ido instalando en la doctrina y aún en la legislación
, el concepto de acto normativo de carácter “técnico”, cuya especialidad limita los controles administrativos.  En tal sentido, la Procuración del Tesoro de la Nación ha sostenido que los entes reguladores de los servicios públicos son entidades autárquicas, con respecto a las cuales el Poder Ejecutivo ejerce un control de tutela que no alcanza a las “cuestiones de naturaleza técnica”, que se les encomiendan exclusivamente en función de su “idoneidad técnica”, salvo que se configure un supuesto de arbitrariedad (Dictámenes 227:119 y 227:127). 
72. Desde la perspectiva económica de la regulación -concretamente, conforme a las teorías institucional y neoinstitucional-, tienen relevancia dos instituciones que ayudan a entender el ejercicio de la función reguladora y, en lo jurídico, el alcance de la competencia propia de las agencias reguladoras.

73. En primer lugar, cabe señalar la teoría de los “contratos incompletos”, la cual parte de que, en general, los contratos no pueden ser “completos”, en el sentido de prever todas sus vicisitudes futuras. Tal circunstancia implica que los agentes económicos pueden tener incentivos para desarrollar prácticas oportunistas. Por su parte, el sistema legal, aunque configure un “alto contexto” o se caracterice por su “densidad”, sólo puede ofrecer un marco general de reglas y principios que no permiten condicionar todos los detalles y efectos de una transacción
. El carácter incompleto se advierte incluso en épocas de normalidad y se potencia dramáticamente en un contexto de crisis social o económica. 

74. La naturaleza incompleta de los contratos se acentúa en el caso de los que celebra el Estado, en especial, aquéllos que tienen largos o larguísimos plazos de vigencia, como acontece en las concesiones de obras públicas y de servicios públicos, por ello, respecto de estos contratos cumple un rol esencial el regulador a través del ejercicio del componente normativo de su función, que permite asegurar la satisfacción del interés público, la eficiencia en la ejecución contractual, la incorporación de los avances tecnológicos y, en general, la solución de los problemas que se van presentando durante su desarrollo, sin necesidad de emprender dilatados y costosos procedimientos de renegociación o de intervención de las más altas autoridades del gobierno.

75. En segundo lugar, corresponde referirse a la teoría de las relaciones de agencia, que consiste en identificar en ciertas relaciones contractuales, los papeles del principal, portador del interés de mayor jerarquía en la transacción, y el agente, o sea, el operador que tiene la responsabilidad de gestionar el interés del principal, como, por ejemplo, en el contrato de mandato y en los contratos administrativos de concesión de servicios públicos.

76. En estas relaciones se produce una asimetría de información ya que el agente dispone de ésta en mayor cantidad y calidad que el principal, creándose el riesgo que el agente desarrolle comportamientos estratégicos priorizando su propio beneficio. Tal situación se plantea entre regulador y prestador regulado de servicios públicos
.    

77. Tales datos de la realidad económica, en particular, los relativos a la conducta de los operadores, ha originado un reexamen jurídico de la competencia de los reguladores para ajustarla a los objetivos sectoriales y orientarla hacia el logro del equilibrio entre las partes de los contratos regulados, ampliándose con ello el concepto tradicional que la restringía a lo expresamente atribuido. 

78.  Para una adecuada comprensión de la competencia de los entes reguladores resulta útil la visión actual de los “postulados de la permisión”
 o bien, centrar el análisis en el cometido funcional al que se ordenan las atribuciones explícitas y las “razonablemente implícitas”.

79. El criterio de las atribuciones razonablemente implícitas en las expresas o en forma directa por aplicación del principio de especialidad utilizado en derecho privado para determinar las actividades comprendidas en el objeto de las personas jurídicas, ha sido adoptado por la jurisprudencia y doctrina argentinas
. 

80. En definitiva, para determinar el alcance de la competencia debe atenerse, en primer lugar, al texto normativo expreso que la atribuye al órgano. En segundo término, a los componentes razonablemente implícitos, los cuales pueden surgir de una asignación expresa de atribuciones implícitas o bien, sin tal asignación, de una interpretación de lo expreso conforme al principio de especialidad, que atiende a la finalidad o cometido del órgano
.

81. Así, por ejemplo, en el caso de los entes reguladores sus reglas legales de organización suelen agregar luego de la enumeración de las atribuciones expresas, una previsión complementaria -fórmula de lo expresamente implícito- que prescribe “realizar todos los actos que sean necesarios para el mejor cumplimiento de sus funciones y de los fines de la ley y su reglamentación” (arts. 56, inc. X), Ley Nacional 24076, Marco Regulatorio del Gas). En el caso del EPAS, su ley de creación Nº 6044, cierra la enumeración de sus atribuciones con una norma que expresa: “Aplicar y hacer cumplir la presente ley y su reglamentación dictando todos los actos necesarios con el fin de alcanzar los objetivos de la ley” (art. 4º, inc. 3).
C. La distinción de roles

82. Sobre la distinción de roles, en un trabajo anterior escribí: “En Argentina, los entes reguladores ingresan de modo orgánico al sistema jurídico como medio de la política de los servicios públicos, siendo ésta, a su vez, parte de un conjunto articulado de políticas que se llamó “Reforma del Estado” y fue puesto en vigencia por medio de la Ley 23.696 de 1989 
. Tal conjunto se integró con políticas de descentralización, desregulación, regulación de servicios públicos, privatización y, a mi entender, una de carácter dominante, la de diferenciación de funciones, que proyectada a los servicios públicos, distinguió entre los cometidos de planificación y establecimiento de políticas,  otorgamiento de los títulos habilitantes,  prestación de los servicios,  regulación de los mismos y control público sobre los actores del sistema”.

83.  “En cuanto a la primera de las funciones, está reservada al más alto nivel del Gobierno, es decir, a los Poderes Legislativo y Ejecutivo, y comprende la sanción de los marcos regulatorios de los distintos servicios, ya sea mediante leyes  o decretos (…)”

84.  “En el régimen argentino, conferir el título habilitante incluye las atribuciones de  cederlo, extinguirlo, prorrogarlo y renegociar sus términos, por lo general, con el apoyo técnico de los entes reguladores
, y éstos, por su parte, tienen la competencia de controlar el cumplimiento por los prestadores de las obligaciones derivadas del título y de aprobar las tarifas durante la vigencia del mismo”
.
85. En la Ley 6044 de la Provincia de Mendoza, la distinción de roles estaba prevista como política general en los términos siguientes: “La separación orgánica entre las funciones de regulación, control y policía de los servicios de agua potable y saneamiento, correspondientes a la operación de los mismos y la determinación de la autoridad responsable en la emisión de las normas de calidad del agua, constituyen los principios generales para la realización de los siguientes objetivos: …” (art. 2º, como enunciado general previo a la enumeración de los objetivos sectoriales).
86. En la concesión a favor de OSM la competencia para fijar las tarifas le correspondía al Poder Ejecutivo de la Provincia, a propuesta del EPAS y por intermedio del Ministerio sectorial (art. 24, Ley 6044).  
D. La titularidad del servicio público
87. Sobre la titularidad estatal de los servicios públicos, corresponde destacar que la Constitución histórica de 1853/1860 no utilizaba la expresión “servicio público” con el sentido de actividad destinada a la satisfacción de una necesidad básica de la comunidad. 
88. La reforma de 1994 incorporó principios fundamentales para los servicios públicos en el artículo 42, dentro del Capítulo denominado “Nuevos Derechos y Garantías”, estableciendo que los usuarios de servicios tienen derecho a la protección de su salud, seguridad e intereses económicos, a la libertad de elección y a condiciones de trato equitativo y digno. Por su parte, las autoridades deben proveer a la protección de dichos derechos y a la calidad y eficiencia de los servicios públicos y la legislación establecerá los marcos regulatorios de los servicios públicos de competencia nacional.
89.  Por tanto, la institución del servicio público ha sido introducida en forma expresa en la normativa constitucional y surge claro que el Estado tiene la atribución de regular y controlar en la materia. En cambio, la Constitución no define el tema de la titularidad originaria del servicio público (“publicatio”).

90. Si se tiene en cuenta que las provincias dictan sus propias constituciones de acuerdo con el art. 5° de la Constitución Nacional y como “subsistema de autonomía” dentro del “sistema” federal de la Constitución Nacional, puede adoptarse como criterio válido de interpretación que el Estado Nacional, luego de la reforma de 1994, es titular de los servicios públicos, en razón de que varias Constituciones Provinciales determinan que dicha titularidad le corresponde a las provincias o a las municipalidades. En otras palabras, se llega a la conclusión apuntada mediante el método jurídico de la subsidiaridad aplicado dentro del mismo sistema.
III.  EL CONTRATO DE CONCESIÓN

A.  Articulación de principios

91. Los contratos de concesión de servicios públicos en razón del largo plazo asignado a su vigencia, plantea con mayor intensidad que otros contratos administrativos -v.gr. los de suministro u obra pública-, la armonización entre los principios de inmodificabilidad de lo pactado (“pacta sunt servanda”) y de variación de lo pactado para proteger el interés público (“ius variandi”).
92. Con relación al “pacta sunt servanda”, el Código Civil Argentino -siguiendo su fuente, el art. 1134 del Código Francés- prescribe que “Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma” y esta norma, como otras de dicho Código, contiene un principio general de derecho que también se aplica a los contratos administrativos, incluyendo a la concesión de servicios públicos, principio que, en el caso de estos contratos, debe articularse con la “potestad de variación” (“ius variandi”) que tiene como finalidad preservar el interés público comprometido en el contrato.

93. En igual sentido, la Corte ha expresado que “aún tratándose de contratos administrativos, el principio es siempre el cumplimiento de lo pactado: “pacta sunt servanda”
, precisando, en otro caso, que “el fallo recurrido es arbitrario por apartarse de una estipulación esencial del contrato, que es ley para las partes”
.

94. El principio “pacta sunt servanda” en los contratos administrativos se modula para articularse con la finalidad de interés público propia de tal tipo de contratos, por lo cual, el principio de derecho privado de que el contrato constituye una ley “inmutable” para las partes, se circunscribe a no desnaturalizar el objeto del acuerdo, cuando la Administración contratante ejercita sus atribuciones potestativas, llamadas tradicionalmente “cláusulas exorbitantes”, para preservar el interés público comprometido en la relación.

95. En particular, con relación a la potestad modificatoria de la Administración (“potestas variandi”), la doctrina, tanto argentina como extranjera, sostiene que se trata de una prerrogativa ínsita en todos los contratos administrativos, constituyendo una cláusula virtual o implícita, que existe por sí como “principio”.

96. Si bien en el derecho privado tiene vigencia el principio de “inmutabilidad”, no acontece lo mismo en el derecho público, donde la necesidad de adaptar el contrato a la conveniencia general quebranta dicho principio, posibilitando la “modificación” y poniendo de manifiesto la desigualdad de las partes. En tal sentido, la doctrina sostiene que la Administración no puede quedar indefinidamente ligada por contratos que se han convertido en inútiles o porque contienen previsiones actualmente inadecuadas para satisfacer las necesidades que originariamente justificaron su celebración. La potestad de modificación rige para todos los contratos administrativos y no sólo para la concesión de servicio público
.  

97. La modificación puede consistir tanto en un aumento como en una disminución de la prestación, pero no puede ser ilimitada, ya que desnaturalizaría la esencia del contrato. En la misma línea, el cocontratante ante modificaciones sustanciales que pretenda imponerle la Administración, tiene el derecho de requerir la rescisión del contrato
. 

98. Corresponde aclarar que la potestad de variación de la Administración, dentro de los límites legales, la autoriza a tomar decisiones en forma unilateral que son obligatorias para el cocontratante, pero tal prerrogativa difiere sustancialmente de los cambios que pueden introducirse en el contrato a través de los acuerdos obtenidos en un proceso de renegociación, cuando medien causales que lo justifiquen. 

99. Debe formularse una segunda aclaración: la potestad de variación le corresponde al concedente y el regulador sólo podría ejercerla mediando una delegación expresa y con relación a temas determinados, proveniente del marco regulatorio o del título habilitante, en este último supuesto, porque media el consentimiento del cocontratante (en nuestro caso, el concesionario).
100. Como ya señalé precedentemente (v. puntos 72 y 73 del presente Informe), en este aspecto corresponde tener presente, el acercamiento a la realidad de los negocios que ha aportado la economía neoinstitucional al elaborar la teoría de los “contratos incompletos”
, que atiende a la aptitud de los contratos para reducir la incertidumbre o, dicho de otro modo, a su grado de previsibilidad, la teoría económica diferencia entre contratos “completos” o “incompletos”; se trata de una cuestión de grado ya que los abogados bien sabemos que resulta prácticamente imposible diseñar un contrato que prevea todas las situaciones futuras que pueden plantearse entre sus partes por lo que, en mayor o menor medida, todo acuerdo contractual es incompleto. Más aún, aunque el sistema esté configurado por una cultura de “alto contexto” -en la que gran parte de la información sobre las reglas de los negocios esté incorporada al marco institucional-, siempre es posible desarrollar prácticas oportunistas o conductas de mala fe que no pueden evitarse aunque la protección legal sea eficiente y económica”
.
101. La Corte Suprema de Justicia de la Nación fue incorporando los principios de derecho público que modelan el contrato administrativo, en particular, la satisfacción del interés público y las potestades de la Administración destinadas a su realización y garantía (llamadas “cláusulas exorbitantes” o “régimen exorbitante”).
102. En ese sentido, pueden señalarse, a título de ejemplo, la doctrina de los siguientes antecedentes:

a) los principios propios del derecho administrativo integran el ordenamiento jurídico argentino, como conceptos generales de la legislación específica sobre la materia
;

b) los contratos celebrados por la Administración Pública y los entes administrativos revisten caracteres propios y se sujetan a los principios del derecho administrativo y del interés público
;

c) con relación al aplicación del reglamento de contrataciones de una Empresa del Estado, sostuvo que sus normas importan reconocerle facultades más bien propias del derecho público que del derecho privado, a lo que cabe agregar el carácter público de los objetivos de dicha Empresa
;

d) de las cláusulas y condiciones del contrato, se desprende que el concesionario de la explotación de un local está sometido a un régimen exorbitante del derecho privado, lo que conlleva a considerar la causa como contencioso-administrativa
 (el subrayado me pertenece);

e) en los contratos administrativos una de las partes intervinientes es una persona jurídica estatal, su objeto está constituido por un fin público o propio de la Administración y contiene, explícita o implícitamente, cláusulas exorbitantes del derecho privado
;

f)  si bien la noción de contrato es única, tanto para el derecho público como el privado, pues en ambos casos configura un acuerdo de voluntades generador de situaciones jurídicas subjetivas, el régimen de estos dos tipos es diferente, porque “Cuando el Estado, en ejercicio de funciones públicas que le competen y con el propósito de satisfacer necesidades del mismo carácter, suscribe un acuerdo de voluntades, sus consecuencias serán regidas por el derecho público”
.

103. Corresponde agregar que en los contratos administrativos, la excepción de incumplimiento atenúa sus efectos ante la presencia del interés público, debiéndose destacar que en los sistemas de derecho continental, como el de Argentina, hay que distinguir su tratamiento entre los contratos administrativos y privados. 

104. Con relación a los contratos privados, el Código Civil de Argentina contiene una norma referida a la excepción de incumplimiento en los términos siguientes: “Artículo 1201. En los contratos bilaterales una de las partes no podrá demandar su cumplimiento, si no probase haberlo ella cumplido u ofreciese cumplirlo, o que su obligación es a plazo”.  

105. La norma precedente se articula con la del artículo 510 del mismo Código, que prescribe: “En las obligaciones recíprocas, el uno de los obligados no incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir la obligación que le es respectiva”.  

106.  Cuando la prestación del sujeto reclamante tiene que ser cumplida antes que la del demandante -o simultáneamente con la de éste-, el derecho privado reconoce a favor del demandado la excepción de contrato no cumplido (exceptio non adimpleti contractus) o bien, de cumplimiento defectuoso (exceptio non rite adimpleti contractus). 

107. Respecto de los contratos administrativos, la excepción de incumplimiento y la suspensión de las obligaciones del cocontratante con causa en incumplimientos de la Administración, no aparecen tratadas en la legislación nacional ni en la de las provincias, por lo tanto, para establecer su procedencia debe recurrirse a otras fuentes del derecho, como la doctrina y la jurisprudencia.  

108. La doctrina administrativa en general, y la doctrina argentina en particular, han adoptado una posición restrictiva respecto de la excepción de incumplimiento, admitiéndola en los contratos administrativos en casos excepcionales. La restricción se acentúa en el caso de la concesión de servicios públicos, en donde el principio de continuidad de la prestación y la circunstancia de que el ingreso sustancial del concesionario proviene de los usuarios y no del Estado concedente, hace que el funcionamiento de la excepción constituya un supuesto realmente excepcional. 

109. En primer lugar, me permito recordar la calificada opinión del doctrinario Gastón Jèze, quien sostenía al respecto que “la teoría de la imprevisión se ha ideado para evitar las interrupciones en el funcionamiento del servicio público. Es de orden financiero. No puede admitir ninguna aplicación en lo que concierne a los plazos de cumplimiento. Las circunstancias que alteran la economía del contrato desde el punto de vista financiero (alza de las materias primas, por ejemplo) no impiden que el contratante cumpla en los plazos fijados; entrañan simplemente, nuevas cargas pecuniarias para el concesionario. Toda imprevisión que no se concreta en un caso fortuito o de fuerza mayor, o en hecho de la Administración que entraña una imposibilidad absoluta de cumplimiento en los plazos convenidos, no es causa justificativa del retardo. Decidir lo contrario sería absolutamente ilógico. La ejecución de los contratos en los plazos fijados es la condición misma del funcionamiento regular de los servicios públicos. Tener contemplaciones respecto de la puntual ejecución de las obligaciones de los contratantes, resultaría peligroso para la organización de los servicios públicos”
 (Los párrafos en cursiva figuran en el original).
110. Como se desprende del texto transcripto, el valor esencial es mantener la continuidad del servicio público. 

111. En la misma línea se inscribe RIVERO, quien sostiene que el particular cocontratante de la Administración está obligado a ejecutar el contrato “quelle que sait la faute de l`administration; il peut seulement sausir le juge d’une demande de résiliation en cas de faute très grave”
y
. 

112. Los autores mencionados citan en concordancia con su posición, sentencias del Consejo de Estado Francés
, y los he referido porque el fundador de la escuela argentina de derecho administrativo, el Profesor Rafael Bielsa, siguió de cerca los principios y criterios de la escuela francesa, en particular, también sobre la aplicación de la excepción de incumplimiento a los contratos administrativos. Bielsa escribió: “El concesionario puede demandar al concedente el cumplimiento de obligaciones, pero no puede oponerse a cumplir las obligaciones de la concesión y menos aún las que son esenciales en ella. El artículo 1201 del Código Civil no es aplicable”
. 

113. Ésta fue la posición de ESCOLA, quien explica los fundamentos de su criterio con las siguientes palabras: “1) El contrato administrativo persigue un fin de interés público, lo que origina que en él se reconozcan principios  y potestades exorbitantes del derecho privado, entre ellos el principio de continuidad de la ejecución (…) que se vería afectado por la posibilidad de aplicación de la exceptio”.

“2) El cocontratante particular no es un simple cocontratante, sino que adquiere en el contrato administrativo el papel de un verdadero colaborador de la administración pública en el logro de aquel fin, por lo que debe hacer todo lo que esté de su parte para alcanzarlo”.
“3) La exceptio que nos ocupa encuentra su razón de ser en principios y fundamentos que no se concilian con los que dan basamento al derecho administrativo, con los cuales se halla, incluso en contradicción”
.
114. ESCOLA aclara que quien contrata con la administración no queda totalmente desarmado. Ante el incumplimiento de ella tiene a su disposición recursos administrativos y acciones judiciales, con inclusión del reclamo por daños y perjuicios
. Asimismo, señala que la inaplicabilidad de la excepción no impide que, partiendo de la “razonable imposibilidad” de ejecutar, se aplique la doctrina del “hecho de la Administración” y sus consecuencias, que permiten solucionar todas las situaciones de incumplimiento de la Administración que pueden presentarse
. 

115. En la doctrina española, GARRIDO FALLA explica que la excepción de incumplimiento no resulta aplicable a los contratos administrativos
. El mismo criterio sostienen Tomás Ramón FERNÁNDEZ y Eduardo GARCÍA DE ENTERRÍA expresando que “en ningún caso” el incumplimiento de la Administración autoriza al contratista a incumplir él mismo el contrato
. 

116. La opinión terminante de JÈZE y los tratadistas argentinos, como  BIELSA, y ESCOLA, es que la “exceptio non adimpleti contractus” no se aplica cualquiera sea el incumplimiento en que haya incurrido la administración. 

117.  Algunos autores, como MARIENHOFF
, MO
, CASSAGNE
, BERÇAITZ
 y MERTEHIKIAN
 han sostenido que puede aplicarse la exceptio a contratos administrativos en casos de grave incumplimiento por parte de la Administración. Sin embargo, dadas las características que tienen las concesiones de servicios públicos, como la que le fuera otorgada a OSM -que comprendía servicios esenciales y que eran pagados por los usuarios- no le resultan aplicables tales argumentos. 
118. Cabe agregar las opiniones de GORDILLO y MAIRAL, quienes niegan la posibilidad de aplicar la excepción de incumplimiento en los contratos de concesión o licencia de servicios públicos. El primer autor distingue entre contratos administrativos que conllevan o no un monopolio o exclusividad, y en caso de que confieran alguno de estos privilegios, no es posible aplicar la excepción; en caso contrario, en cambio, es posible que el cocontratante suspenda la ejecución de sus obligaciones. Según sus palabras: “De acuerdo a este criterio, aunque la administración no cumpla con las obligaciones que ha asumido contractualmente, el contratista debe de todos modos cumplir fielmente con su parte del contrato (…)”
. En cuanto a la opinión de MAIRAL, a mi entender está sustentada en el principio de continuidad del servicio público y la defensa del derecho de los usuarios, cuando expresa que la inoponibilidad de la excepción “podría ser defendible -dentro de ciertos límites- en la concesión de servicios públicos,  en la cual existe un relación tripartita Estado concedente-concesionario-usuario y donde la prestación principal que recibe el concesionario (el precio del servicio) proviene del usuario. Obsérvese que la exceptio rige plenamente entre concesionario y usuario, pero no parece razonable que una controversia entre el Estado y el concesionario acarree la suspensión del servicio por este último”
. 

119. Sobre la excepción de incumplimiento casi no hay pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación y los autores favorables a su admisión en los contratos administrativos, suelen citar los casos “CINPLAST  I.A.P.S.A. v. E.N.Tel”
 y “BRICONS S.A. v. Estado Nacional”
.  Hay que señalar que en estos casos  el incumplimiento invocado fue la falta de pago, tratándose en el primero de un contrato de suministro, mientras que en el segundo, de un contrato de obra pública. 

120. Con respecto al fallo dictado en la causa “BRICONS”, la excepción ni siquiera se menciona y, a mi entender, las consideraciones del Tribunal estuvieron orientadas a responder a la estrategia del actor, que intentaba justificar el incumplimiento de sus obligaciones como contratista. 

121.  En definitiva, de los fallos referidos no surge un criterio firme del Tribunal sobre la admisión de la exceptio en los contratos administrativos. Mucho menos las consideraciones que en ellos se formulan resultan aplicables a las concesiones de servicios públicos. 

122. Cabe destacar que la ley de la Provincia de Mendoza reguladora del contrato administrativo de obra pública, Nº 4416 y modificaciones, determina que el atraso en los pagos por parte de la administración comitente, sólo da lugar al pago de los intereses previstos en la ley, no libera al contratista de la realización de la obra en el plazo convenido y si el atraso resulta significativo, el contratista puede requerir la rescisión del contrato por culpa de la Administración (arts. 65 y 82, incs. c) y d).
123. En síntesis, si bien la figura contractual pertenece a la teoría general del derecho, el contrato administrativo tiene un régimen propio que, en el caso de la concesión de servicios públicos, se caracteriza por los siguientes rasgos sectoriales:
a) los derechos del concesionario constituyen una posición de “privilegio” y son de interpretación restrictiva
;

b) el Estado concedente tiene atribuciones potestativas frente al concesionario, que incluye la de modificación del contrato por razones de interés público; y
c) el concesionario no puede oponer la excepción de incumplimiento ante el principio de continuidad del servicio y a la circunstancia de que la tarifa la abonan los usuarios.  
B. Los riesgos en la concesión de servicios públicos

B. 1. Los riesgos previsibles 

1) Aspectos generales

124. Para el análisis de la asignación de los riesgos en el C.C., resulta ilustrativo ubicarlo dentro de las etapas de evolución de los servicios públicos en la Argentina, las cuales se caracterizan básicamente por el cambio en los modelos tarifarios. En esa línea, puede identificarse una primera etapa, llamada de las tarifas “paccionadas” (pactadas o convenidas), que abarca desde la segunda mitad del Siglo XIX hasta la terminación de la Primera Guerra Mundial, durante la cual el concesionario de servicios públicos estaba sujeto al principio de “riesgo y ventura” o de “cuenta y riesgo” y la tarifa convenida con el Estado tenía carácter contractual, con un límite máximo que no podía ser excedido aunque el concesionario corriera el riesgo de quebranto. Con ello se aplicaba la regla del derecho privado por la cual las convenciones del contrato constituyen para las partes una regla a la que debían someterse como a la ley misma (Conf. art. 1197, Código Civil Argentino)
.

125. Las crisis que siguieron a la Primera Guerra dieron lugar a un mayor protagonismo del Estado en la vida económica  y el principio de “cuenta y riesgo” fue sustituído por el de “cobertura suficiente”, a través del cual el Estado asumió la mayor parte de los riesgos, con el correlativo reconocimiento a su favor de la potestad de variación (“potestas variandi”) de las condiciones del contrato, produciéndose la sustitución de la tarifa “paccionada” por la tarifa “reglamentada”
.

126.  El gran jurista francés JÈZE asignó al nuevo modelo las siguientes notas características: 1) es preciso que la tasa esté prevista en una ley y que ésta haya conferido a una autoridad pública el poder de establecerla, fijando la tarifa; 2) nunca puede entrar en vigencia una tarifa sin la aprobación de la autoridad pública designada por la ley.  Ello sin perjuicio de que la proponga el concesionario o bien, que el mismo opine con carácter previo a su establecimiento. Sobre este punto el autor señala que la intervención del concesionario es económicamente útil y jurídicamente necesaria, de tal modo que “la decisión administrativa que fijase la tarifa sin la intervención del concesionario, sería nula jurídicamente” Sin embargo, tal consecuencia no implica de ningún modo que la tarifa sea un acto que emana del concesionario, ya que configura un acto reglamentario proveniente de la autoridad pública; 3) una vez fijada la tarifa su modificación sólo compete a la autoridad pública para establecerla, siempre a propuesta o previa opinión del concesionario; y 4) la tarifa puede ser modificada por la autoridad competente en cualquier momento, sin que los usuarios puedan oponerse ni sustraerse a sus consecuencias, ya que no se trata de un precio contractual, sino de una parte de la organización de un servicio público.

127.  En segundo lugar, para JÈZE, en el contrato de concesión “el servicio público se explota a costa y riesgo del concesionario” y, en tal sentido, transcribe parte del célebre pronunciamiento del Consejo de Estado de Francia en el caso “Societé du Gaz de Bordeaux” (1916) y destaca el párrafo que sigue: “La variación del precio de las materias primas, en razón de circunstancias económicas, es un álea del contrato, que puede -según el caso-, ser favorable o desfavorable al concesionario y que queda a su cargo, considerándose que cada parte ha tenido en cuenta dicho álea en los cálculos y previsiones que hizo antes de contratar”.
128. A mi entender, luego de los períodos señalados sigue el de la “reformulación de las tarifas paccionadas”, que transcurre en la Argentina desde la Reforma del Estado (Ley 23696 del año 1989) hasta la salida de la convertibilidad (Ley 25561, año 2002). En esta etapa se revitaliza el criterio de que los títulos habilitantes (contratos de concesión o licencias) para la prestación de los servicios públicos se otorgan por cuenta y riesgo del prestador, con la finalidad de estimular la competitividad de los mercados y que los servicios sean brindados con tarifas justas y razonables.

129. No obstante, se mantiene el pleno ejercicio de la potestad tarifaria por parte del Estado concedente
. La “reformulación de las tarifas paccionadas” colocó el riesgo del negocio en cabeza del prestador y el Estado, por su parte, se obligó exclusivamente en los términos pactados en forma expresa en el título, con lo que dejó de prestar la “cobertura amplia” que caracterizaba los contratos administrativos hasta la Reforma del Estado. El concedente asumía compromisos tasados y fuera de éstos las vicisitudes del contrato formaban parte del riesgo empresario del prestador. 

130. El CC en favor de OSM siguió en su diseño los rasgos sustanciales de los contratos de concesión celebrados en el país para privatizar los servicios públicos, con una distribución de riesgos consistente en la asunción por el Estado de los explícitamente previstos y una asignación al concesionario de un grupo importante de otros riesgos con la fórmula de “riesgo empresario”, cuyo alcance debe examinarse caso por caso, a través del análisis del CC (título habilitante de la prestación del servicio) y del marco normativo al que está sujeto. 
131. En primer lugar y de modo general, entre los propios del contrato administrativo, debe ubicarse el riesgo de incumplimiento, el que por parte del cocontratante de la Administración está configurado por diversas circunstancias, pudiéndose señalar, a título de ejemplo, entre los más comunes:

· Falta de calidad de la prestación.

· Mora en el cumplimiento.

· Falta o defectuosa constitución de las garantías.

· Incumplimiento de las decisiones de la Administración Pública contratante adoptadas en ejercicio de su “potestas variandi” o de su función reguladora.

·    Transferencia total o parcial del contrato, asociación o subcontratación para su ejecución, sin autorización de la Administración Pública.

· Quiebra o concurso; etc.

132. Para los casos de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso de su contraparte, la Administración Pública tiene la posibilidad de poner en ejercicio, más precisamente el deber, de emplear sus atribuciones potestativas, tales como,  aplicación de la sanción de multa, ejecutar por si o por tercero la prestación y, finalmente, decidir por si misma la rescisión del contrato.

133. La Administración Pública puede incurrir en la inejecución de obligaciones básicas a su cargo que operan como presupuesto de las prestaciones del cocontratante, v.gr. la entrega de terrenos o de materiales en la obra pública o de la información comprometida para la ejecución del contrato de consultoría.

134. Por su parte, cuando la Administración Pública incurre, por acción u omisión, en conductas de incumplimiento, su cocontratante tiene la posibilidad de reclamar intereses frente al atraso en los pagos, suspender la ejecución de sus obligaciones en la medida que demuestre que el incumplimiento impide totalmente dicha ejecución, el amparo judicial por mora para forzar las decisiones de su contraparte, ejercer recursos administrativos o acciones judiciales y, por último, requerir en sede administrativa o judicial la rescisión del contrato. 

135. En segundo término, corresponde tener en cuenta los riesgos propios del negocio o actividad en la que se inserta la prestación objeto del contrato administrativo, que pueden dar lugar a una situación de incumplimiento, con la consiguiente responsabilidad del cocontratante, entre los mismos figuran los siguientes:   

· el dolo, la culpa o la impericia de sus agentes o de las personas o empresas con quienes contrate o subcontrate;

·  las dificultades en el transporte, la mano de obra, la provisión de materiales, la obtención y las condiciones de financiamiento, la importación de insumos, etc.;

·  el error o la deficiencia en los estudios de demanda, tratándose de concesiones de servicios o de obras públicas;

·  las consecuencias de las atribuciones potestativas de la Administración Pública ejercidas conforme con la ley, tales como modificación de las prestaciones, poder de dirección durante la ejecución del contrato, aplicación de sanciones, rescisión unilateral y revocación total o parcial del contrato; 

·  las prácticas morosas o el exceso ritual de la Administración Pública; 

·  la falta de previsión o insuficiencia de las partidas presupuestarias para atender a las erogaciones del contrato; etc.

136. A los riesgos propios del negocio también está expuesta la Administración Pública, como se desprende de los casos siguientes:

· errores de proyecto o de especificaciones en su demanda, incluso cuando encomienda su elaboración a consultores o cuando contrata sobre la base de un anteproyecto (art. 13, Ley 4416 de Obras Públicas de la Provincia);

· vicios o falta de calidad en los materiales que se obliga a proveer;

· demoras en la provisión de terrenos para las obras, cuando las expropiaciones se alargan en los tribunales;

·  la actitud conflictiva de sus cocontratantes, que muchas veces se instalan en la industria del reclamo o la impugnación; etc.

137. Existen riesgos específicos de la concesión de servicios públicos que están sujetos al control del concesionario, como: a) riesgos de oferta vinculados con la competencia propia de la licitación, como la obtención y análisis de información, consultas, planes y programas, proyecciones de demanda, negociaciones con entidades financieras, etc.; b) riesgos propios de la gestión del servicio, es decir, operación, mantenimiento, política de insumos, diseño de proyectos, gestión de contratos, atención de los usuarios, etc.; y c) riesgos de inversión, relativos al financiamiento de las obligaciones contraídas en la materia, y que giran en torno a los aportes de capital y de la política de endeudamiento. En este aspecto, los riesgos de variación de las tasas de interés o del tipo de cambio pueden cubrirse con la aplicación de variados instrumentos, v.gr., opciones, futuros “swaps” o bien, acudiendo a contraer préstamos en la misma moneda de los ingresos (tarifas).
138. En la asignación de los riesgos, las partes no debieran tratar de descargar sobre la otra aquéllos que le son propios ya que, de acuerdo con la figura jurídica del título habilitante, existe una distribución “natural” de los mismos.
139. Por otra parte, cabe destacar que hay riesgos exógenos a los títulos habilitantes (concesión o licencia), no imputables a las partes como los derivados de las crisis económicas, las variaciones del tipo de cambio, la inflación, las fluctuaciones de las tasas de interés, etc., circunstancias que no suelen estar ausentes de los cálculos de todo concesionario experimentado, al momento de determinar sus costos financieros.

140. El concepto de riesgo se refiere a la posibilidad de acaecimiento de un daño. Mientras que la palabra “incertidumbre”, alude a una falta de certeza sobre la contingencia de un hecho futuro, por lo tanto, “riesgo” e “incertidumbre”, según mi criterio,  no son conceptos equivalentes, ya que una situación es “arriesgada” o sujeta a riesgo, cuando es factible conocerla y anticipar la posibilidad de los distintos resultados negativos, en  cambio, cuando no es posible tal determinación, la circunstancia se califica como “incertidumbre” o “inseguridad”.
141. Tanto el riesgo como la incertidumbre pueden ser objeto de tratamiento jurídico de cara a sus consecuencias, el primero, a través de las previsiones de los contratos y el contexto normativo (en especial, los marcos regulatorios). Por su parte, para la incertidumbre cabe el empleo de los remedios excepcionales del caso fortuito o fuerza mayor o de la teoría de la imprevisión.
2) El riesgo de oferta

142. En el caso del CC y con relación a los riesgos del concesionario, cuando formuló su oferta, pueden señalarse los siguientes:
a) la presentación de la oferta implicaba la aceptación de los términos y condiciones del Pliego, según el texto que transcribo: “La presentación de Ofertas en la presente Licitación implica la aceptación total e incondicionada de los términos del Pliego, así como la sujeción de los Oferentes a los procedimientos e impugnaciones establecidos en éste y a la competencia del Comité de Preadjudicación y el Poder Ejecutivo Provincial. Ello implica la renuncia expresa de los Oferentes a las acciones y derechos que se aparten del pliego” (Pliego, art. 2.1);

b) en otras palabras, la adquisición del Pliego y la presentación de la oferta implicaban el conocimiento y aceptación de las reglas que regían la licitación y un conjunto de compromisos conexos, en particular, la aceptación de la competencia del Regulador, la aplicación del marco jurídico descripto, es decir, la aplicación excluyente del derecho argentino y la sujeción a la justicia contencioso-administrativa de la Provincia;

c) la presentación de la oferta presuponía que el oferente disponía de toda la información necesaria, ya que había tenido la posibilidad de acceso a la información disponible sobre la situación de OSM y del servicio, así como de formular consultas y pedidos de aclaraciones (Pliego arts. 2.5 y 2.6). En función de ello, era plenamente responsable de la suficiencia de su oferta y debía efectuar a su propio riesgo y costo todas las investigaciones que consideraba necesarias, en consecuencia, no eran admitidos reclamos por defectos o insuficiencia de la información provista (Pliego art. 2.6, último párrafo);

d) en cualquier momento el Poder Ejecutivo podía dejar sin efecto la licitación o rechazar todas las ofertas, sin que los participantes tuvieran derecho a indemnización (Pliego, art. 2.12);

e) como condición necesaria para precalificar, el oferente tenía que estar integrado por un “operador técnico” con suficiente experiencia en todos los aspectos  del servicio (Pliego, art. 3.1.2);

f) en todos los casos los gastos y costos de la preparación y presentación de las ofertas debían ser asumidos por los oferentes, sin que hubiera lugar a reembolso o indemnizaciones (Pliego 4.2);

g) el mantenimiento de la oferta económica debía ser afianzado por una garantía de U$S 500.000 (Pliego, arts. 4.5 y 8.5.1);

h) como condición habilitante de cualquier tipo de impugnación debía constituirse una garantía de U$S 200.000 (Pliego, art. 8.6.1); e

i) finalmente, debe destacarse como riesgo central asumido por el oferente, el precio cotizado por las acciones de la sociedad concesionaria que eran objeto de la licitación (Pliego, art. 5.3).
3) El riesgo técnico-comercial 

143.  En los contratos de concesión y, en general, en los títulos habilitantes para la prestación de servicios públicos, el riesgo técnico-comercial consiste en percibir a lo largo del plazo de concesión los ingresos proyectados, básicamente a través del pago de la tarifa por los usuarios. A veces, si tales ingresos resultan insuficientes según los cálculos de la autoridad contratante, ésta, previa autorización legal y mediante compromiso expreso y determinado, puede optar por una concesión subvencionada, incluyéndolo en su demanda y en las bases de la selección. En otros casos, si hay posibilidad de altos ingresos, el contrato puede ser oneroso
. La concesión de OSM tuvo carácter oneroso, ya que el concesionario debía abonar un canon consistente en un porcentaje de los ingresos operativos anuales (CC, art. 1.7).
144. El riesgo técnico-comercial, además de la correcta estimación y proyección de la demanda de los usuarios, incluye una eficiente gestión de cobro de las tarifas, reduciendo los índices de incobrabilidad.
145. En forma sintética, pueden identificarse los siguientes riesgos técnico-comerciales en cabeza del concesionario:
a) prestar obligatoriamente el servicio público en condiciones de continuidad, regularidad, calidad y generalidad, asegurando su eficiente prestación a los usuarios y la protección del ambiente (Ley 6044, arts. 15 y 27, inc. 11), MR, arts. 3, inc. b), 18, 38 y ccss. y CC, arts. 3.1 y ccss.);

b) extender, mantener y renovar las redes externas conectadas y prestar el servicio en las condiciones establecidas a todo inmueble situado en las áreas servidas y de expansión (CC, art. 3.2);
c) el agua potable que se provea debe adecuarse a los requerimientos técnicos establecidos en el CC y las reglamentaciones de la materia (CC, art. 3.3 y Anexo I);   
d) como objetivo general mantener una presión mínima disponible de 8 metros de columna de agua (mca), medida en la llave maestra de conexión de los inmuebles servidos (CC, art. 3.3.4);
e) el vertido de los efluentes cloacales debe sujetarse a las normas de calidad indicadas en el CC y las reglamentaciones de la materia (CC, arts. 3.3.7, 3.3.8, 3.3.8.1, 3.3.8.2 y 3.3.8.3);  
f) proceder en la relación con los usuarios a la correcta facturación de los servicios, a los deberes de información sobre el régimen tarifario, los derechos de los usuarios, las características y niveles de calidad de los servicios y los cortes programados del servicio, así como resolver en tiempo y forma los reclamos de los usuarios (CC, arts. 3.8, 11.1, 11.2, 11.3, Anexo II, “Régimen Tarifario”, Capítulo II y ccss.); y
g) cumplir con los compromisos asumidos en el POE (CC, arts. 1.7, 12.2.4.2.6 y Anexo III). Con relación a dichos compromisos, corresponde aclarar que el Pliego, en su versión originaria, establecía que las inversiones comprendidas en el POE tenían carácter “referencial” (art. 1.2 “Definiciones”), sin embargo, la Circular Nº 2 eliminó de la definición del POE el carácter de “referencial” que tenían asignado las inversiones, omitiendo hacerlo respecto del concepto de POE incluido en el CC. Por lo tanto, corresponde determinar cuál es el carácter de las obligaciones del Concesionario comprendidas en el POE y para ello debe acudirse a las normas de mayor jerarquía a las que estaba sometido el CC, conforme a la prelación establecida en el Pliego (art. 2.18) y el propio CC (art. 1.9). En tal sentido, la obligatoriedad está claramente establecida en los artículos 25, inc. b), 53 y 56 del MR, en los cuales se determina que “El cumplimiento del Plan de Operación y Expansión será una obligación esencial del Operador” (art. 53) y que “Los Planes de Operación y Expansión aprobados, obligarán a los Operadores y su incumplimiento será considerado falta grave” (art. 56). Por su parte, el CC prescribe que “como condición para el mantenimiento de la Concesión, el Concesionario se obliga a llevar a cabo todas las inversiones necesarias para alcanzar las metas y objetivos del POE” (CC, art.1.7). Con igual sentido, se determina que “El Concesionario se compromete al cumplimiento del POE” (CC, art. 2.6.1). Por último, se establece un severo cuadro de sanciones para el  atraso del Concesionario en la ejecución de las inversiones comprendidas en el POE (CC, art. 12.2.4.2.6). Por lo expuesto, cabe concluir ante las normas y cláusulas referidas, unido al criterio de interpretación armónica e integrada del contrato (CC, art. 1.10.1), que de ningún modo las inversiones del POE podían ser consideradas como “referenciales”.   

4) El riesgo de contratación 

146. Como parte de la gestión comercial del concesionario se ubica la contratación de los bienes y servicios necesarios para la correcta y eficiente prestación del servicio público a su cargo.

147. A título de ejemplo, pueden identificarse los siguientes riesgos de contratación:

a) los convenidos con personas y entidades internacionales, nacionales, provinciales y municipales, públicas o privadas para el cumplimiento de sus fines (MR, art. 7.2 y CC, Capítulo 9);

b) los derivados de contratos de construcción, operación y mantenimiento de las instalaciones fuera del área concesionada para la provisión del servicio (CC, Capítulo 9);

c) acordar con empresas prestatarias de servicios públicos, instituciones o particulares el uso del suelo o subsuelo (CC, Capítulo 9);

d) comercializar el exceso de producción de agua potable o de capacidad cloacal de los productos del tratamiento de efluentes cloacales o agua cruda, así como otras actividades comerciales o industriales expresamente previstas en el CC (CC, art. 1.54 y Anexo II; Régimen Tarifario, art. 9.3);

e) los propios de los contratos de instalación de cañerías, conductos y otras obras o construcciones afectadas al servicio (CC, Capítulo 9; MR, art. 7.1); 

f) los originados por el contrato de subconcesión (CC, art. 9.5; MR, art. 27);

g) los inherentes de los contratos de descarga de camiones atmosféricos (CC, Capítulo 9);

h) los derivados de los contratos con el personal (CC, Capítulo 7);

i) los contratos de provisión de bienes, servicios y locaciones de obra, con libertad de gestión y sujeción al principio de riesgo empresario (CC, Capítulo 9); y

j) todas las obligaciones y compromisos asumidos por el concesionario debían ser ejecutados bajo su exclusiva responsabilidad, no pudiendo limitarla o justificar su incumplimiento, con causa en los contratos y convenios celebrados con terceros o en los incumplimientos de sus contratistas (CC, art. 9.1).

5) El riesgo en la gestión de los bienes

148. También integra la gestión comercial una correcta administración de los bienes de la concesión, en especial, los que integran la “unidad de afectación”, según lo dispone el MR, art. 57 y los identifica en forma enunciativa el CC, art. 6.1.1.

149. Entre los riesgos vinculados a los bienes pueden señalarse:

a) por la responsabilidad del concesionario ante el Estado Provincial y los terceros, por todas las obligaciones y riesgos inherentes a su operación, administración, mantenimiento, adquisición y construcción, conforme a las estipulaciones del CC y las normas del derecho común (CC, arts. 6.2 y 6.5);

b) por la responsabilidad por los bienes transferidos con la concesión o los adquiridos o construidos con posterioridad, los que deben ser entregados en buenas condiciones de uso y explotación, considerando al servicio como un sistema integral que debía ser restituido al concedente en correcto estado de funcionamiento (CC, arts. 6.3 y 6.5); y 

c) por la actualización del inventario de bienes (CC, arts. 6.6 y 6.8);

6) El riesgo en la gestión financiera

150. El riesgo en la gestión financiera parte del ajuste y mutuo equilibrio entre los “principios generales” establecidos en la Ley 6044, art. 2º y los “objetivos” fijados por el MR, art. 3, por cuanto el concesionario tiene la responsabilidad de asegurar los recursos necesarios para cumplir con las obligaciones que son contrapartida de su posición de privilegio en sustancia, inversiones, mantenimiento y gastos de explotación. En tal sentido, las reglas de juego de la concesión requerían condiciones de capacidad financiera del grupo oferente.

151. Los indicadores de esa capacidad, fueron:

a) el concesionario debía contar con la suficiente y específica capacidad técnica y financiera;

b) el precio de compra del Pliego que era de $ 15.000, en su tiempo equivalente a igual cantidad en dólares (Pliego, art. 2.4);

c) los montos de las garantías de mantenimiento de la oferta -U$S 500.000 (Pliego, arts. 4.5 y 8.5.1)-; de impugnación -U$S 200.000- (Pliego, art. 8.6.1) y de cumplimiento de las obligaciones del contrato -U$S 18.000.000- (CC, arts. 1.1 y 10.1.1);

d) los oferentes en la licitación debían contar y acreditar un patrimonio neto de U$S 100.000.000, en el que debía computarse el propio del operador técnico por U$S 30.000.000 (Pliego, art. 3.1.3);

e) el pago del canon de la concesión, que ya señalé (V. punto  150 de este Informe), conforme a lo dispuesto en el CC, art. 1.7;

152. Como puede advertirse, a través de los requisitos establecidos en el MR, el Pliego y el C.C., los riesgos financieros estaban asignados al concesionario, lo que comprendía todos los aspectos relativos a la gestión de los créditos, como los montos, elección de la moneda, tratativas con las entidades financieras, tasas de interés, coberturas cambiarias, garantías y demás condiciones de los contratos de préstamo.

153. La libertad en la gestión financiera permitía al concesionario elegir la moneda de los préstamos y decidir sobre sus niveles de endeudamiento, asumiendo los riesgos propios de esa gestión, sin perjuicio de que el concedente o el regulador pudieran considerar que la gestión del concesionario en este aspecto resultaba ineficiente, en particular, si atendían a la moneda o a los niveles de dicho endeudamiento.

7) Los riesgos asumidos por el Operador Técnico
154. En el caso del CAT suscripto el 22.07.1998 entre OSM y el Operador Técnico, SAUR INTERNATIONAL, pueden señalarse los riesgos de asistencia técnica en las siguientes áreas: (i) estrategias empresarias (CAT, art. 2.1.2.1); (ii) área operacional y técnica (CAT, art. 2.1.2.2); (iii) área comercial (CAT, art. 2.1.2.3); (iv) área administrativa (CAT, art. 2.1.2.4); (v) área financiera (CAT, art. 2.1.2.5); y (vi) área de la política laboral y de organización del personal tendiente a aumentar su productividad (CAT, art. 2.1.2.6).

B.2. Los riesgos imprevisibles

1) El riesgo económico

155. Al riesgo económico también se lo denomina “imprevisible”, “lesión sobreviniente”, “excesiva onerosidad sobreviniente” o “álea económica”, tratándose de un riesgo configurado por circunstancias extraordinarias (fuera de lo común) sobrevinientes a la celebración del contrato, que no pudieron ser previstas y que modifican sustancialmente la ecuación económico-financiera del contrato.

156. Como ya he señalado, cuando el desequilibrio es causado por un acto o hecho proveniente de un órgano o sujeto perteneciente al mismo ordenamiento estatal que la autoridad contratante, la situación se encuadra en el “hecho del príncipe”, supuesto de responsabilidad refleja y extracontractual del Estado.  

157. En cambio, si la autoridad causante pertenece a un ordenamiento distinto, el riesgo según sus efectos, -es decir, imposibilidad o grave desequilibrio económico- puede quedar subsumido en la fuerza mayor o bien, en la teoría de la imprevisión.

158. Por último, corresponde precisar que si la conducta perturbadora consiste en un acto particular de la administración contratante, se está frente a un caso de responsabilidad contractual, mientras que si se tratare de un acto general de dicha autoridad, la responsabilidad emergente será extracontractual y quedará comprendida en el “hecho del príncipe”.

159. Como bien enseña Marienhoff la imprevisión no radica en decisiones o actitudes concretas del Estado, ya que dicho riesgo no le es imputable.  “La existencia de tal álea no obedece a conductas o comportamientos específicos de la autoridad pública, sino a una serie de imponderables -que actúan o se manifiestan por vía refleja-, tanto de carácter interno como internacional o externo, y que, al unirse, dan como resultado esa llamada “álea económica” (...)
.

160. Con relación a los fundamentos del instituto, con anterioridad a la reforma del Código Civil (Ley 17711) y la modificación sustancial a su art. 1198, se discutía la posibilidad de aplicar la “teoría de la imprevisión”, en el derecho argentino, atento la falta de una norma legal expresa. Sin embargo, en el ámbito del derecho administrativo en respaldo de su empleo se acudía a los arts. 16 y 17, CN, en los cuales se consideraba implícito “un principio general de derecho”, consistente en que todo supuesto de lesión patrimonial particular que respondiera a razones de interés público debía ser indemnizado y no sólo en los casos de expropiación
.

161. Luego de la incorporación del instituto de la imprevisión a través del art. 1198 del Código Civil, su admisión fue amplia tanto en el derecho público como en el privado.  

162. Ahora bien, pese a su ubicación en un código regulador de relaciones civiles, considero que la norma del art. 1198 establece un principio general de derecho, aplicable a los contratos administrativos en forma directa y no por analogía
. En consecuencia, la imprevisión puede ser invocada tanto por el Estado como por sus cocontratantes y, me permito agregar, que no en todos los casos debe dar lugar a mantener la relación, ya que el Estado, en función de su valoración del interés público comprometido, puede decidir la resolución del contrato
.  

163. En función de lo expuesto, pueden identificarse los siguientes requisitos para la aplicación del instituto de la “imprevisión” a los contratos administrativos:

- La causa del desequilibrio contractual debe ser de carácter extraordinario e  imprevisible (art. 1198, Código Civil) y no ser imputable a las partes.

- La doctrina también agrega otra condición: que los efectos de la causa deben ser transitorios y no definitivos, porque en ese caso la situación sería equiparable a la fuerza mayor y en tal sentido, se cita la sentencia del Consejo de Estado de Francia en el caso de la “Compañía de Tranvías de Cherburgo” (1932)
. No comparto ese punto de vista, porque creo que confunde la permanencia o la índole definitiva de la causa con la de los efectos. Con independencia de que el hecho económico perturbador se mantenga o no en el tiempo (v.gr. un aumento extraordinario y permanente en el precio de los combustibles), la aplicación de la “imprevisión” apunta a encontrar una solución al problema o de no ser ello posible, resolver el contrato.  

164. Continuando con los requisitos que identifican la situación de “imprevisión”, corresponde agregar:   

-    Que el contrato esté en curso de ejecución.

-   La circunstancia que altere el equilibrio del contrato debe ser posterior a su celebración.

-   Debe existir una clara relación de causalidad entre el hecho perturbador y  el desequilibrio del contrato.

-  El quebranto tiene que exceder claramente el riesgo normal del negocio, o sea, el que las partes pese a un comportamiento diligente no pudieron preverlo al momento de celebrar el contrato
.

165.  La reparación o compensación del afectado por el desequilibrio del contrato, no tiene carácter integral y tal limitación surge de que el acontecimiento perturbador no es imputable a las partes, por ello el art. 1198 del Código Civil  prescribe que la resolución del contrato puede impedirse si la parte no afectada ofrece “mejorar equitativamente los efectos del contrato”
.

2) El riesgo administrativo

166. El “hecho del príncipe” (riesgo administrativo o “hecho del soberano”) se refiere a los actos o hechos de los órganos estatales que de modo indirecto o reflejo inciden sobre un contrato administrativo e interfieren sobre su desenvolvimiento en las condiciones pactadas.

167. El acto o hecho no tiene que estar dirigido a un contrato específico y debe tratarse de una medida de carácter general ya que, de lo contrario, dejaría de ser un caso de responsabilidad indirecta de índole extracontractual, para transformarse en un supuesto de responsabilidad contractual, en la inteligencia de que los contratos administrativos se celebran con la persona jurídica “Estado”. 

168. A diferencia de la fuerza mayor, el “hecho del príncipe” no sólo tiene como efecto la suspensión o extinción del vínculo obligatorio, sino que da derecho al deudor a una reparación del daño que puede producirle el acto o hecho estatal, reparación que se discute si debe ser integral o no, es decir, en este último caso sin incluir el “lucro cesante”, cuando éste no es reconocido por el régimen local de expropiación
.

169. Cabe también señalar que este riesgo contractual se diferencia de la potestad de variación o modificación del contrato (“potestas variandi”), atribución que tiene la Administración y que puede ejercitarla dentro de precisos límites legales.  La distinción estriba en que esta última opera en el ámbito específico de una relación contractual, mientras que la primera consiste en una medida de carácter general, no dirigida a ningún contrato administrativo en particular. 

170. En función de las aclaraciones precedentes, corresponde distinguir entre las decisiones del Estado tomadas frente a una grave crisis configurativa de fuerza mayor, de las adoptadas en el ejercicio normal de sus funciones, ya que, en el primer caso, el impacto de las medidas sobre el contrato puede conducir a su extinción o a su subsistencia con un reparto equitativo entre las partes de los efectos negativos.

3) Caso fortuito y fuerza mayor

171. El Código Civil contiene las normas básicas, que corresponden a la teoría general  del derecho (arts. 513 y 514) y que en sustancia prescriben:

1. No hay responsabilidad del deudor por el incumplimiento de una obligación, cuando el mismo resulte de caso fortuito o fuerza mayor.

2. Caso fortuito es el que no puede preverse o que previsto no puede evitarse.

3. Hay supuestos de excepción en que el deudor es considerado responsable, que son: a) cuando toma a su cargo las consecuencias del caso fortuito;  b) si éste ocurriere por su culpa; y c) si se encontrare en mora, a condición que no fuese, a su vez, causada por caso fortuito o fuerza mayor.

172. El Codificador en su ilustrativa nota al art. 514 señala que “los casos fortuitos o de fuerza mayor son producidos por dos grandes causas: por la naturaleza o por el hecho del hombre”, y aclara (y la salvedad tiene importancia con relación a la obra pública) “Mas los accidentes de la Naturaleza no constituyen casos fortuitos, dice TROPLONG, mientras que por su intensidad no salgan del orden común.  No se debe por lo tanto calificar como caso fortuito o de fuerza mayor, los acontecimientos que son resultado del curso ordinario y regular de la Naturaleza, como la lluvia, el viento, la creciente ordinaria de los ríos, etc.; pues las estaciones tiene su orden y su desarreglo, que producen accidentes y perturbaciones que también traen daños imprevistos”.

173. “Los casos de fuerza mayor son hechos del hombre, como la guerra, el hecho del soberano, o fuerza de príncipe, como dicen los libros de Europa.  Se entienden por hechos del soberano, los actos emanados de su autoridad, tendiendo a disminuir los derechos de los ciudadanos”.

174. En el derecho argentino no hay diferencia de régimen entre el caso fortuito y la fuerza mayor y ambos acontecimientos se caracterizan en doctrina por: 1) ser sobrevinientes, ya que no se habían producido al momento de la celebración del contrato o de asumirse la obligación; 2) exteriores, es decir, no imputables o atribuibles a las personas que son parte de la relación;  3) imprevisibles, o sea, que no pudieron ser tenidos en cuenta como posibilidad al momento de establecerse la relación; y 4) irresistibles que están fuera del control del obligado (circunstancias inevitables, insuperables o ineluctables)
.

175. A mi entender, los actos o hechos de la Administración configurativos de fuerza mayor, constituyen la especie llamada “hecho del príncipe” o “del soberano” y pueden provenir de cualquier órgano o persona integrante del mismo ordenamiento.  En cambio, si son producidos por una autoridad ajena al sistema, se tratará de causales de fuerza mayor originada en actos de terceros o bien, de áleas económicos, de acuerdo con sus efectos sobre el contrato. Coincido con Marienhoff en que carece de relevancia que el acto que afecta al cocontratante deba “emanar” de la misma autoridad que celebró el contrato para ser considerado “hecho del soberano”
.

176. La doctrina, atendiendo a los efectos de la fuerza mayor, distingue entre definitivos (o resolutorios) o provisionales (o dilatorios), señalando que cuando sobrevienen los primeros, la imposibilidad de cumplir el contrato es insuperable y corresponde la rescisión del mismo, mientras que el segundo tipo da lugar a la “paralización” o “suspensión” de su ejecución, ya que desaparecido el obstáculo renace la obligación de cumplir el contrato
.

177.  Cabe agregar que frente a cualquiera de ambos efectos que produce la causal de fuerza mayor, puede resultar posible reestructurar las prestaciones repartiendo los efectos negativos de la causal, en forma equitativa entre las partes. A ello contribuyen los principios generales de la conservación del contrato y del sacrificio compartido, los que gravitan con intensidad cuando se trata de asegurar la continuidad de los servicios públicos. El instrumento jurídico apto para el rediseño contractual es la renegociación entre las partes.

178. En este aspecto, debe señalarse que la Ley Nacional 23696 de Reforma del Estado (1989), dispuso que las razones de emergencia que dieron lugar a su sanción constituían causales de fuerza mayor que autorizaban a la Administración a declarar la rescisión de los contratos celebrados (art. 48), salvo que fuera posible su continuación previo acuerdo entre las partes, inspirado en el principio del sacrificio compartido (art. 49). Una previsión similar contenía la Ley 25344 (Año 2000), en sus artículos 2º y 3º. 

179. Por su parte, el MR determina que ante razones de caso fortuito o fuerza mayor que alteren o desequilibren el normal desarrollo del CC, el concesionario deberá comunicarlo al Ente Regulador, el que deberá proponer al Concedente las medidas necesarias para lograr el normal desarrollo del CC o la extinción de éste si no existiera alternativa de normalizarlo (MR, art. 67). 

180. El CC ante la misma situación, prescribía que, sin perjuicio de la obligación del Concesionario de contratar y mantener los seguros establecidos, se podían contemplar readecuaciones del POE para lograr “un reparto equitativo de los efectos del caso fortuito o de la fuerza mayor, de acuerdo con el principio del sacrificio compartido entre el Concesionario y el Concedente” (CC, art. 12.3, segundo párrafo). En cambio, ante la imposibilidad de cumplir obligaciones esenciales, el contrato incluía un procedimiento de rescisión, aunque con posibilidad de que cualquiera de las partes ofreciera una renegociación del mismo en la que se asumieran equitativamente las consecuencias del caso fortuito o la fuerza mayor (CC, art. 13.5).

IV. EL RÉGIMEN TARIFARIO

   A. Los modelos

181. El régimen tarifario de los servicios públicos es el instrumento sustancial de la política reguladora y, con relación al tema, expondré brevemente las características de los principales modelos y los reparos que han suscitado.
182. El modelo más antiguo se denomina de “regulación de la tasa de retorno” y los precios o tarifas se establecen permitiendo a la empresa prestadora obtener una utilidad razonable sobre el capital empleado.

183. Sus características son:


i) el precio debe ser justo y razonable, sin indebidas discriminaciones  frente al usuario; y


ii) la agencia fija el beneficio máximo que puede obtener la compañía y decide cuáles son los bienes y amortizaciones que deben computarse para calcular la utilidad.

184. Ha recibido las siguientes críticas:

i) resulta excesiva la discrecionalidad del regulador sobre la determinación del beneficio normal o qué elementos deben incluirse en el cómputo del capital;

ii) no sólo la reducción de los costos permite el incremento de las utilidades, sino el aumento de las inversiones, aunque no sean necesarias para mejorar la calidad del servicio;  
iii) existe mayor riesgo de entrar en la esfera de los intereses empresariales del prestador (“captura de la agencia”); 

iv) se presentan dificultades para calcular ciertos costos e imputarlos a un servicio determinado; y 

v) provoca la acentuación de los comandos y controles frente a las reglas del mercado, los incentivos, la eficiencia y la libertad de elección, con el consecuente aumento de los costos administrativos del control.

185. En el modelo más reciente de “precios tope” o “precios máximos”, el criterio básico es que el precio aprobado por el regulador no puede aumentarse y el único camino para elevar los beneficios es reducir los costos.

186. La fórmula general que se emplea para el reajuste de la tarifa es RPI-X; donde RPI es el índice de precios al consumidor y el factor X refleja la mejora de eficiencia de la empresa. 

187. Las críticas que se le formulan señalan que las deficiencias del sistema están causadas por dos decisiones tomadas en forma previa a la transferencia de la actividad al sector privado, que son:

      i) transferir en condiciones de monopolio.

ii) adoptar como precio inicial de los servicios el que estaba vigente al momento de la transferencia.

188.  A ello se agregan otras objeciones:

i) la información de que dispone el regulador proviene principalmente de la empresa controlada;

ii) el éxito de la fórmula depende de cómo se fijen los factores de eficiencia y calidad, ya que si su valor toma como base la totalidad de las inversiones de la empresa, funcionaría igual que el modelo americano de la tasa de retorno. En cambio, si la determinación del factor X tiene en cuenta sólo las inversiones destinadas a mejorar la eficiencia, resulta menester contar con datos confiables de otras empresas.

iii) la obtención de beneficios puede lograrse limitando las inversiones y disminuyendo la calidad de la obra o del servicio.

189. En Argentina, los principios generales en materia tarifaria pueden resumirse de la siguiente manera:


i) asegurar tarifas justas y razonables;


ii) prohibición de aplicar diferencias en las tarifas, cargos o servicios, excepto las que resulten de distinto, tipo de servicio u otro distingo previsto en el título habilitante o aprobado por el ente regulador; 


iii) el precio debe expresar el uso racional y eficiente de los servicios y de los recursos necesarios para su prestación; y 


iv) el precio debe reflejar el costo económico de las obras y servicios, incluyendo la utilidad del concesionario. 

B. El principio básico

190. Las tarifas de los servicios públicos se sujetan a un estándar de aceptación general, consistente en que las mismas deben ser “justas y razonables”. Al margen de la discusión doctrinaria actual -acerca de si se trata  de un “concepto jurídico indeterminado”, con una única posibilidad de “juicio justo”, o de una manifestación de actividad discrecional-, el estándar tiene una dilatada tradición jurídica, que según recuerda la doctrina, se remonta al Siglo XVIII en Inglaterra, cuando los “justices of the peace” quedaron habilitados para reducir la tasa de mantenimiento de ciertos caminos rurales, en la medida que lo consideraban “justo y razonable”.

191. El estándar de “tarifa justa y razonable” apareció también en la Constitución del Estado de Georgia (EUA) de 1877, cuando al atribuirse competencia a la Asamblea General para reglar las tarifas ferroviarias de pasajeros y de  cargas, se estableció que las mismas debían ser “razonables y justas”. Luego en la Ley de Comercio Interestatal de EUA (1887) el estándar fue incluido con el nombre de “tarifas razonables”, con la aclaración de la doctrina especializada de que subsiste el carácter de lo “justo”.

192. En Argentina, el estándar se toma de la referida ley estadounidense y se introduce a través de la antigua Ley de Ferrocarriles Nº 2873 (del año 1891), con la fórmula siguiente: “Las tarifas relativas al transporte de pasajeros y mercadería serán razonables y justas” (art. 44, párrafo segundo). Por su parte, la Corte Suprema Nacional adoptó el estándar en distintas sentencias, pudiéndose destacar las siguientes:

a) Caso “Méndez” (Fallos 112:367 – Año 1909), en el cual sostuvo que “… el Poder Ejecutivo debe intervenir en la fijación de las tarifas, a fin de que ellas sean justas y razonables”. En igual sentido se expidió en el caso “Gómez” (Fallos 146:207 - Año 1926).

b) Luego en los casos “Schill” (Fallos 184:208-Año 1939) y “Ventafrida” (Fallos 184:306 - Año 1939) se introduce el criterio de que dicho estándar resulta aplicable, aunque no aparezca mencionado expresamente en las normas reguladoras del servicio.

c) Con posterioridad el estándar es completado con el concepto de “utilidad justa y razonable”, en el caso “Telecomunicaciones Internacionales” (Fallos 320:686 - Año1997) y de proporcionalidad con los servicios prestados, en “Fernández” (Fallos 322:3008 - Año1999).

193. En la legislación el principio aparece reiteradamente, como, por ejemplo, en la Ley de Comunicaciones 19798 -“tarifa justa y razonable”-, en el Marco Regulatorio de la Electricidad, Ley 24065 -“tarifas justas y razonables”-, con igual fórmula en el Marco Regulatorio del Gas, Ley 24076, etc.

194. El estándar es completado con el principio de eficiencia, estableciéndose que el monto de las tarifas facturadas debe permitir al Concesionario, cuando éste opere eficientemente, obtener los ingresos suficientes para cubrir los costos de la operación, mantenimiento y expansión de los servicios, así como el beneficio empresario.

195. La locución “justo y razonable” se relaciona, a través de su primer componente con lo jurídico o equitativo, o sea, apuntando al usuario que debe abonar la tarifa, mientras que lo “razonable” se refiere al aspecto económico, o sea, al costo del servicio y a la utilidad de quien lo presta. En el caso de los servicios monopólicos, la locución cobra especial significado porque el usuario carece de la posibilidad de elegir otro prestador del servicio.

196. En la calificada opinión de Gordillo, la interpretación restrictiva del derecho de los concesionarios tiene un énfasis particular en el tema de la tarifa, que debe ser justa y razonable tanto para el concesionario como para los usuarios, en los términos de la Convención Interamericana contra la Corrupción
, debe también respetar el principio de equidad, es decir, debe ser justa, existiendo entre los derechos y obligaciones del contratante una equivalencia honesta, una relación razonable. “Como consecuencia de ello -expresa el autor citado- los tribunales tienen el deber de investigar, o hacer que la administración investigue, las inversiones y los costos frente a las tarifas para restablecer en su caso el equilibrio de las tarifas con la inversión cierta y comprobada, útil y eficaz, a precios de mercado y la ganancia justa y razonable, teniendo presente el derecho de los usuarios y la CICC [la Convención citada]. Esa recomposición parcial del contrato de concesión o licencia, que puede significar la anulación parcial de aumentos o ganancias incausadas, tiene también su fundamento en la ley de defensa del usuario y del consumidor, que autoriza tal procedimiento y es expresamente de orden público
”.

197. En síntesis, tanto el Concedente como el regulador tienen que estar atentos para la preservación de los principios señalados a la hora de las revisiones tarifarias -esto es, justicia, razonabilidad y eficiencia-, cuidando de no lesionar la capacidad contributiva de los usuarios, especialmente en épocas de crisis económicas y sociales.    

198. En la línea de los principios expuestos por JÈZE se inscribió la sentencia de la Corte Suprema Nacional en el caso “Gómez, Juan B. c/Ferrocarril Central Córdoba.”(Año 1926), seguida por los fallos en las causas “Sehill c/Cía. Telefónica del Río de la Plata” y “Ventafrida, Víctor c/ Unión  Telefónica” (ambos del 04/08/39). En este último caso, el Tribunal reiteró la doctrina que había seguido en “Gómez”, en los términos siguientes “la absoluta libertad de contratar y de fijar el precio de las cosas sólo existe cuando la propiedad o la actividad personal se encuentran dedicados a objetos y fines puramente privados porque cuando lo son a usos públicos, especialmente si se explota alguna concesión, privilegio o monopolio concedido por el Estado, el propietario o concesionario se encuentra sometido por el carácter de la dedicación de su actividad y por la naturaleza misma del favor que le ha sido otorgado a un contralor especial de la autoridad administrativa, contralor que comprende también el punto relativo al precio o tarifa compensatoria del servicio que está encargado de prestar.” 

199.  En otro pronunciamiento, la Corte vinculó la potestad tarifaria del Estado con la policía del servicio, expresando que en todo régimen de prestación indirecta de los servicios públicos, o sea, por intermedio de un concesionario, las tarifas son fijadas o aprobadas por el poder público como parte de la policía del servicio (Fallos 262:555). 

200.  Como ya he señalado, la característica del período que he llamado de “reformulación”, consiste en que revitalizó un criterio sustancial de las tarifas paccionadas, esto es, que los títulos habilitantes se otorgan por “cuenta y riesgo” del prestador
, ello unido a incentivar la competitividad de los mercados y a que los servicios sean ofrecidos a tarifas justas y razonables. En cambio, se mantuvo el pleno ejercicio de la potestad tarifaria por parte de la autoridad concedente.  Puede destacarse que en el diseño regulatorio argentino, por aplicación de la política de diferenciación de funciones, dicha autoridad mantiene las atribuciones de otorgar el título, extinguirlo, renegociarlo y modificarlo por razones de interés público (competencia contractual),  mientras que el ente regulador controla el cumplimiento de las obligaciones del prestador.

201.  Según mi criterio, la reformulación de las tarifas paccionadas, consiste en la colocación del riesgo del negocio en cabeza del prestador y el Estado, por su parte, se obliga exclusivamente en los términos pactados en el título, con lo que deja de prestar la cobertura amplia que caracterizaba los contratos administrativos hasta la Reforma del Estado.  El compromiso del concedente está tasado y fuera de sus términos, las vicisitudes del contrato forman parte del riesgo empresario del prestador.

202.  Recíprocamente, en materia tarifaria, el concesionario o prestador se beneficia con el período de “retardo regulatorio” que es el tiempo, por lo general de cinco años, en que se mantiene la vigencia de la tarifa y durante el cual el empresario privado retiene para sí la utilidad derivada de su gestión eficiente. No hay aquí medición ni examen del nivel de utilidad.

203. En la etapa de “reformulación”, la tarifa constituye la pauta, regla y escala de la que derivan derechos y deberes para los sujetos; constituyen derecho objetivo, son normas que tienen sentido en cuanto se integran como un elemento cambiante en el conjunto del ordenamiento regulador del servicio (Sala II, C. Adm. Fed., en “Metrogas S.A. c/ENARGAS-Resol. 52/94”, 09/11/94).

204. La tarifa reviste carácter reglamentario -no obstante la necesaria participación del cocontratante de la Administración- por ser la autoridad pública la más calificada para decidir aquello exigido por el interés general, lo que involucra una decisión inherente a la propia organización del servicio público (íd.) .
205. Sobre el carácter reglamentario de la tarifa, un destacado administrativista de la Provincia de Mendoza ha escrito que “De los antecedentes jurisprudenciales y legales expuestos surge con evidencia que la tarifa posee un carácter público indudable. También surge que ello es así desde hace largo tiempo según la doctrina y la jurisprudencia coherente de nuestro máximo Tribunal de la Nación”
. Y agrega: “La potestad tarifaria es una potestad pública que surge del art. 42 CN y que no puede delegarse o transmitirse válidamente a favor de algún sector ajeno a los quehaceres estatales. Tampoco puede transmitirse esta facultad en forma parcial o someter de algún modo su definición a otra voluntad que no sea la propia de los poderes públicos. Esto es así porque “las competencias que la Constitución adjudica no pueden alterarse por acuerdo de partes” ”
 .  
206.  Otro pronunciamiento interesante de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en esta etapa, tuvo lugar en la causa “Fernández, Raúl c/Poder Ejecutivo Nacional”, donde sostuvo que el “ajuste por redondeo” de tres centavos y fracción de la tarifa del servicio de subterráneos, dispuesto por el Poder Administrador, no constituye un simple ejercicio contable ni el uso de una potestad tributaria sino una decisión adoptada en ejercicio de la potestad tarifaria inherente al Estado, que no se ve enervada por la concesión del servicio. En el fallo se reitera el argumento tradicional de que en toda concesión de servicios públicos las tarifas son fijadas, aprobadas o verificadas por el poder público, conforme a lo que disponen la ley o el contrato, atribución que tiene en mira razones de interés público, tales como asegurar la prestación del servicio  en condiciones regulares y la protección del usuario. 

207. Asimismo, el interés de la sentencia se acentúa por una bien fundada disidencia que consideró necesario señalar que la recaudación resultante del redondeo superaba en dos veces el ajuste de la tarifa, por lo que resultaba imposible justificarlo asimilándolo a un costo de transacción inherente al incremento, ya que tal costo resulta notablemente superior a la utilidad marginal obtenida por los usuarios como efecto de la mejora en la calidad del servicio; mientras que el primero es de tres centavos y fracción, ésta es de un centavo con fracción por viaje. En suma, expresó el juez disidente, resulta claro que si los usuarios hubiesen sido libres de elegir, difícilmente hubieran aceptado pagar el monto del redondeo por una suma menor de mejora en la calidad del servicio (CSJN, 07/12/99, LL 2000-A-178).
208. La Suprema Corte de Mendoza, Sala I (1998) en el fallo dictado en la causa  “Cambio c/Municipalidad de Mendoza”, expresó que los jueces no tienen facultad para modificar las tarifas por  cuanto su determinación corresponde a los otros poderes del Estado, pero sí para dejarlas sin efecto cuando sean efectiva y manifiestamente irrazonables” (LL-Gran Cuyo-1999-238).

209. Como ya lo expresé  (punto 193 de este Informe), en el derecho argentino, el estándar de la tarifa justa y razonable fue tomado de la Ley de Comercio Interestatal estadounidense del año 1887, aunque en esta ley dicho estándar fue denominado solamente de lo “razonable” (reasonable), circunstancia que no excluye el carácter de lo justo. Hoy en día el Código que regula el comercio interestatal establece que la política del gobierno en materia del transporte es “alentar el establecimiento y mantenimiento de tarifas razonables para el transporte”.

210. Con otras palabras, se considera que lo “justo” de la tarifa apunta a proteger al usuario, evitando valores por encima de su capacidad o discriminándolo frente a otros usuarios, mientras que la “razonabilidad” se refiere a la cobertura de los costos del servicio público, administrado eficientemente, y a la utilidad del empresario que lo presta.

211. Con relación al beneficio del concesionario, la doctrina argentina, en la voz de Héctor A. MAIRAL, ha dicho que “En general, dado que el concesionario de servicios públicos está sujeto a menos riesgos que el empresario de una industria no regulada gracias a su posición monopólica, las tasas de rendimiento que se han fijado han sido inferiores a las que podrían obtenerse en industrias no reguladas. En los Estados Unidos, la cifra ha oscilado entre el 5,5% y el 8%. En nuestro país, el contrato con SEGBA
 que se ha mencionado estipula una tasa del 8%, mientras que en materia de transporte automotor de pasajeros, las autoridades de la Subsecretaría de Transporte consideran razonable una tasa del 7% sobre el capital, a valores actualizados, de los concesionarios”
. Dicho autor añade que una de las exposiciones más completas a tomar en cuenta  para fijar la tasa de rendimiento, se encuentra en la sentencia de la Corte Suprema de los Estado Unidos en el caso “Bluefield Waterworks” cuando sostuvo:

“El concesionario de servicios públicos tiene derecho a una tarifa tal que le permita obtener un rendimiento … igual al que se obtiene generalmente en esa época y en esa parte del país, en inversiones en otros negocios que soportan riesgos e incertidumbres similares, pero no tiene derecho constitucionalmente amparado a obtener utilidades como las que se pagan o esperan de empresas altamente provechosas o de negocios de especulación. El rendimiento debe ser razonablemente suficiente para asegurar la confianza en la solidez financiera de la empresa concesionaria y adecuado para mantener su crédito y permitirle levantar los capitales necesarios para el correcto cumplimiento de sus deberes públicos. (262.U.S. 679).”  

212. En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Argentina se aplica también el concepto de razonable rentabilidad o ganancia, como parte de la “razonabilidad” de la tarifa, ya que asegurar una utilidad razonable “atenúa sensiblemente el riesgo empresario”, pero en el caso el Tribunal sostuvo que la actora no había acreditado los perjuicios que invocaba porque obtuvo “ingresos razonables”, que excluyeron el quebranto y le permitieron una utilidad en el acumulado, agregando que la tarifa razonable cuya percepción se garantizó, se determina sobre la base de una normal y racional prestación del servicio (se trataba de una empresa que prestaba el servicio de remolque maniobra, cuando esta actividad estaba regulada como servicio público)
.

213. Por otra parte, el Tribunal estableció el alcance de la potestad modificatoria de las tarifas por la Administración, en los siguientes términos: “resulta ilegítima la pretensión de que un régimen tarifario se mantenga inalterado a lo largo del tiempo si las circunstancias imponen su modificación, ya que ello implicaría que la Administración renunciara ilegítimamente a su prerrogativa de control de la evolución de las tarifas y, en su caso, de la necesidad de su modificación” (Fallos 321: 1784).
214. Por último, considero que el estándar tarifario de  lo “justo y razonable”, se completa con las notas de igualdad y no discriminación, proporcionalidad -o sea, guardar armonía con la calidad y cantidad del servicio recibido-, certeza y publicidad. 
C. El diseño tarifario de la concesión

1) La Ley 6044 y el MR

215. Dicha Ley establecía como “principio general” que debía asegurarse un régimen tarifario “razonable y equitativo” (art. 2º, inc. 5), encomendando al Ente Regulador el control de dicho régimen y la propuesta al Poder Ejecutivo de las tarifas de los servicios y las bases para su revisión, de conformidad con los principios y normas de la referida Ley (art. 4º, incs. 3 y 5).
216. Como ya señalé (V. punto 25, f) del presente Informe) el servicio concedido a OSM de agua potable y de desagües cloacales, era obligatorio y los propietarios de inmuebles tenían que conectarse a las redes y abonar la prestación, con lo cual la tarifa estaba integrada de “tasas retributivas” del servicio (conf. Ley 6044, arts. 19; MR, arts. 22 y 51 y CC, Anexo II, Régimen Tarifario, arts. 6 y 7). Corresponde agregar que el carácter obligatorio del servicio hace menester un atento y cuidadoso desempeño del regulador en la protección de los derechos de los usuarios, ya que éstos carecen de la libertad de optar por el prestador, máxime tratándose de un servicio esencial en el cual está comprometido el derecho humano al agua, con las externalidades sobre la salud y la calidad de vida
.
217. El régimen tarifario del servicio estaba sujeto a los principios generales siguientes:

a) la facturación total de las tarifas deberá reflejar el costo económico de una prestación eficiente del servicio, incluyendo la realización del POE, así como beneficio y la atención en todos los casos del uso eficiente del recurso (hídrico) y el sostenimiento y promoción de los espacios verdes (MR, art. 44, inc. a);

b) el nivel y la estructura de la tarifa no debe discriminar entre usuarios de un servicio similar y de la misma categoría, sean usuarios públicos o privados (íd., inc. b);

c) no habrá exenciones y las que se concedieran deberán ser cubiertos con aportes del presupuesto provincial (ìd., inc. c);

d) el régimen y los cuadros tarifarios se modificarán de acuerdo con las normas establecidas (íd., inc. e);

e) las tarifas tendrán como mínimo un componente que refleje los costos eficientes de operación, mantenimiento, expansión y renovación del sistema, incluyendo los servicios de la deuda implicada en estas últimas (MR, art. 45, inc. a);

f) la estructura tarifaria estará orientada a un uso racional y eficiente del servicio y de los recursos necesarios para su prestación, posibilitando un equilibrio entre la oferta y la demanda del servicio, sin que los operadores puedan restringir voluntariamente su oferta (íd., inc. b);

g) se atenderá a los objetivos sanitarios y sociales vinculados directamente con el servicio (íd. inc. c); y

h) se permitirá que las tarifas aplicadas a algunos segmentos de usuarios equilibren el costo de otras categorías de usuarios (íd., inc. d). Como puede advertirse se trata de una previsión de “subsidios cruzados”.

218. La Ley 6044 prevé que las tarifas tengan una vigencia de cinco años con posibilidad de modificarlas de común acuerdo, antes de transcurrido ese plazo, si sobrevienen cambios importantes en los supuestos de hecho que sirvieron para su cálculo (art. 25) (V. también, CC, art. 11.3). En la fijación de las tarifas debe reflejarse el costo económico de una prestación eficiente del servicio, con inclusión de la realización del POE y del beneficio, atendiendo en todos los casos el uso eficiente del recurso y el sostenimiento y promoción de los espacios verdes (MR, art. 44, inc. a). A ello se agregan la precisiones de que: a) los costos de operación, mantenimiento y de expansión y renovación del sistema (POE), deben ser eficientes (MR, art. 45, inc. a); y b) la regulación tarifaria será ejercida en base al análisis de los POE y su  cumplimiento (MR, art. 47).
2) Las tarifas y su reajuste en el contrato de concesión 
219. Una primera modalidad de reajuste eran las modificaciones por variaciones de costos para las cuales se aplicaba un índice oficial a cada uno de los elementos componentes del costo, con la aclaración de que en el caso del tipo de cambio se consideraba la variación del dólar estadounidense, tomando como base la paridad establecida por la Ley de Convertibilidad Nº 23928, o sea, 1 U$S (dólar de EUA) = 1$ (peso de Argentina). En el caso de las tasas de interés sólo se tenía en cuenta la variación de las tasas LIBO o PRIME o índices construidos con la combinación de ambos. Con relación a la incidencia del rubro “personal” se tomaban como base los incrementos provenientes de modificaciones de la legislación laboral, de actos de la autoridad pública o de circunstancias ajenas a la gestión del concesionario (CC, art. 11.4.4.2).

220. La procedencia de la revisión se establecía en base al estudio y análisis de: a) las tarifas vigentes y su relación con la modificación solicitada; b) precios y cantidades incluidos en cada presupuesto anual del concesionario y la ejecución del vigente al momento de la solicitud; c) proyecciones de costos, con las incidencias previstas de los componentes, d) el servicio de la deuda  contraída por el concesionario; y e) el impacto de las variaciones sobre la totalidad de la estructura de costos, aplicando los principios de la Ley 6044, el MR y el CC, y las condiciones de eficiencia comprometidas para cada período (CC, art. 11.4.4.3).

221. Las modificaciones de los valores tarifarios vigentes sólo podían compensar los costos emergentes de la prestación del servicio con la calidad exigida, ajustada a las metas comprometidas para cada período (CC, art. 11.4.4.3).

222. Las tarifas también podían ser modificadas a través de “revisiones extraordinarias”, cuando se produjera:

a) la modificación de las normas de calidad del agua o de los efluentes, con un cambio sustancial en las condiciones de prestación del servicio y con un perjuicio inmediato sobre el CC;

b) la modificación de la relación de convertibilidad establecida por la Ley 23928, entre el peso y el dólar estadounidense;

c) la creación, sustitución o modificación de los tributos o sus alícuotas, con excepción de los impuestos a las ganancias y al valor agregado, o los que en el futuro pudieran reemplazarlos; y

d) el dictado de normas ambientales que afectaran directamente la prestación del servicio, con la internalización de nuevos costos para la concesión (CC, art. 11.4.5.1).

223. La concesión se había iniciado con un régimen tarifario provisorio el que debía ser sustituido de acuerdo con la legislación vigente, por un nuevo régimen aprobado por la Legislatura de la Provincia (Ley 6044, art. 23; MR, arts. 44 y 45). Si como consecuencia de la implementación del nuevo régimen se producía una reducción significativa del consumo que disminuya el nivel de facturación, pese a la incorporación de nuevos usuarios, el concesionario podía solicitar una revisión extraordinaria de acuerdo con el art. 11.4.5 del CC o una modificación del POE (CC, art. 11.5.1).

224. Otra posibilidad que se brindaba al concesionario era la de solicitar una revisión tarifaria sobre la base de las causales siguientes: a) si se demostraba que no había podido equilibrar la oferta y la demanda del servicio, a pesar de haber actuado eficientemente; b) si demostraba que el régimen tarifario vigente no posibilitaba un uso racional de los bienes y recursos aplicados al servicio o que impedía atender los objetivos sanitarios vinculados directamente con el servicio; c) si demostraba que con la modificación  podía obtenerse una significativa reducción de los costos operativos, con beneficio para los usuarios. Si se verificaba la configuración de dichas causales el Ente Regulador debía preparar el proyecto de ley modificatorio y solicitar al Concedente que lo elevara a la Legislatura de la Provincia. En el contrato se establecía claramente que la aceptación por el Ente Regulador del pedido de revisión y la preparación del proyecto de ley, no implicaba “reconocimiento alguno a eventuales perjuicios argumentados por el Concesionario ni da derecho a eventuales reclamos de resarcimientos por parte de éste”, aclaro que para los casos de que el Concedente no lo elevara a la Legislatura o que ésta no aprobase el proyecto (CC, arts. 11.5.2, 11.5.2.1 y 11.5.2.2).

225. Como puede advertirse, el Concesionario asumía los riesgos empresarios propios del equilibrio contractual que había propuesto en su oferta y el Concedente, por su parte estaba obligado exclusivamente en los términos de las cláusulas del C.C. que establecían el régimen tarifario inicial, la previsión del sistema definitivo aprobado por la Legislatura y las distintas posibilidades de modificaciones tarifarias y precios, a través de “revisión por modificación del POE”, “revisión por modificación de costos”, “revisiones extraordinarias” y de “revisiones al régimen tarifario”, con sujeción a los plazos fijados en el CC, art. 11.4.6 para que el Ente Regulador se expidiera y con los recaudos previstos sobre aportes de información por el concesionario, auditorías, análisis de costos, estudios con fundamentos y opiniones técnicas del regulador.
V. EL EQUILIBRIO DEL CONTRATO DE CONCESIÓN

226. En la doctrina argentina, siguiendo los lineamientos del derecho francés, se considera que uno de los derechos del cocontratante de la Administración es la preservación de la “ecuación económico-financiera” del contrato celebrado
, entendiendo como tal la relación entre las partes al momento de la celebración del contrato, es decir, la “situación de equilibrio” entre los derechos y obligaciones recíprocas
.

227. Como puede advertirse, los conceptos de “ecuación económico-financiera” -que supone una relación de igualdad- y “situación de equilibrio”, aplicados a los contratos administrativos, resultan nociones equivalentes. 

228. El alcance del “equilibrio” contractual está determinado por las normas de la Ley 6044, el MR y los términos del CC, en cuanto establecen los principios generales del régimen tarifario, al establecer su razonabilidad y equidad, su reflejo de los costos de operación, mantenimiento, amortización y retribución razonable para el operador, en el contexto de una gestión eficiente, con inclusión de la realización del POE, y la propensión a un uso racional y eficiente del servicio y de los recursos involucrados para su prestación (Ley 6044, arts. 2º, inc. 5) y 23, inc. 2) MR, arts. 3º, inc. e), 44 y 45).

229. Las normas referidas indican que los ingresos (tarifas) deben “reflejar”, “propender” o posibilitar la cobertura de los egresos de la prestación, por lo tanto, se trata de una “posibilidad”, condicionada por la eficiencia y el riesgo empresarios y no de un modelo matemático incluido en el contrato que funcionaba automáticamente, como se desprendería de una aplicación equivocada  de la noción de “ecuación económico-financiera”, a través de la cual, a veces, se pretende transformar al Estado en un asegurador a ultranza del negocio de la concesión, a pesar de las importantes atribuciones y privilegios que, en su carácter de Concedente, delega y otorga a favor del Concesionario.

230.  La economía del contrato proviene del concesionario cuando era oferente, quien propuso una solución económico-financiera de acuerdo con su iniciativa empresaria, o sea, una distribución de ingresos y egresos a lo largo de la vida de la concesión. Tal propuesta consistió, al entender del oferente, en un flujo de fondos equilibrado, la que fue examinada por el concedente durante la etapa de evaluación de las ofertas, para determinar su razonabilidad y consistencia, pero sin asociarse al negocio ni juzgar sobre el éxito del mismo ni garantizar las utilidades que había previsto el oferente.

231.  El Concedente tampoco garantizaba el flujo de caja que había planeado el oferente de acuerdo con su visión del negocio. El flujo de ingresos y egresos en la realidad podía diferir del proyectado, ya sea provocando quebrantos económicos o desajustes financieros, pudiéndose agregar que, no obstante ello, en algunos supuestos de impactos negativos sobre la ecuación originaria, contemplados específicamente en el Contrato, el Concedente debía contribuir con la solución. Dicho de otro modo, el Estado no asumió el riesgo de absorber todos los impactos negativos ni tampoco todos los que estaban fuera del control de la Concesionaria.

232. El riesgo empresario no consistía en que el Concesionario solamente se hiciera cargo de los impactos negativos derivados de su “propia torpeza” o de sus “fallas de gestión”.

233.  En la misma línea interpretativa, cabe destacar que ni el Marco ni el Contrato previeron la posibilidad de que el Concedente garantizara ingresos mínimos al Concesionario, los que por su naturaleza de “privilegio” o “trato preferencial”, requieren -como ya señalé- de una autorización legal y de un pacto expreso, con una previsión clara y cuantificada del compromiso del Estado, que no puede quedar expuesto a los errores en las proyecciones de ingresos realizadas por su cocontratante.

234.  Con criterio descriptivo puede expresarse que a través de la licitación de la concesión, se aplicó el principio regulatorio de “competencia por el mercado”, consistente en que la empresa aspirante a convertirse en la proveedora monopólica de un servicio público a largo plazo, concurrió a la competencia, ajustando su expectativa de renta a través del precio que ofreció, el que operó como variable libremente elegida para el futuro contrato.

235. Por lo tanto, los factores de competencia para obtener el mercado monopólico determinaron el “equilibrio” del contrato y la “tasa de rentabilidad” o “beneficio esperado”, y dependían de una gestión eficiente del servicio, sustentada en los niveles que pretendía alcanzar el concesionario, en base a la experiencia e idoneidad de sus socios y el operador internacional. 
236. En síntesis, el concesionario propuso (cuando era oferente) su propio perfil del negocio, básicamente a través del precio que cotizó; al Estado provincial, por su parte, le tocaba preservar la economía de la concesión en los casos y en la medida que el MR y el CC habían puesto expresamente a su cargo. Todos los demás supuestos formaban parte del “riesgo empresario” del concesionario, con la salvedad de ciertas circunstancias excepcionales y graves que no le eran imputables, como el caso fortuito o la fuerza mayor, las que podían dar lugar a la extinción del contrato o a una reformulación de su economía sobre la base de un reparto equitativo. 

VI. CONCESIÓN Y LEY DE CONVERTIBILIDAD

237. En forma preliminar corresponde indicar que la República Argentina ha establecido en otras ocasiones regímenes de convertibilidad de la moneda, de manera que las previsiones establecidas por la L.C. no han sido ajenas a la historia de nuestro sistema monetario.

238.  El primer intento de establecer una convertibilidad de alcance nacional se dio en el año 1867, mediante la adopción del uso del peso papel de la Provincia de Buenos Aires y, en función de ello, se abrió una Oficina de Cambios que intercambiaba papel moneda por metálico a una tasa constante.       

239.  Un segundo período dio comienzo con la sanción de la ley 1130 de 1881, que estableció la conversión a la par entre el peso y el peso moneda nacional de papel, manteniéndose desde 1883 hasta la sanción de la ley 1734 en 1885, en que se dispuso la circulación fiduciaria con el uso del sello nacional que imponía la garantía de los billetes.

240.  El tercer período empieza el 7 de octubre de 1890 con el dictado de la ley 2741 que creó la Caja de Conversión, destinada a sanear el circulante y atender las funciones monetarias de los bancos garantidos. Para ello se creó el Banco de la Nación Argentina y se constituyó un fondo de conversión integrado con diversos recursos estatales. La conversión operaba cuando la suma de billetes amortizados era igual al monto de las emisiones, y el valor en plaza de la moneda fiduciaria estaba a la par o próximo a la par, ocasión en que la Caja de Conversión entregaba billetes a cambio de oro o viceversa. 

241.  Recuperada la economía Argentina de la crisis de 1890, el 4 de noviembre de 1899 se sanciona la Ley 3871, llamada “de conversión”, en virtud de la cual la Nación convertía toda la emisión fiduciaria de billetes de curso legal en moneda nacional de oro. 

242.  Se consideran sistemas de tipos de cambio, al conjunto de reglas, mecanismos e instituciones que se utilizan para pagar y recibir los pagos en las transacciones internacionales. Existen tres grandes modelos (con variantes):
· de convertibilidad integral, con base en el “patrón oro”, o en una divisa, de otro país, consideraba estable (“fuerte”)
;

· de tipos de cambio libremente fluctuantes (“limpios”), que varían de acuerdo con oferta y demanda; y
· de carácter “híbrido” o de “fluctuación dirigida” en que el Estado interviene para evitar fuertes fluctuaciones o para equilibrar la balanza de pagos.

243.  La LC, publicada el 28 de marzo de 1991, instituyó un sistema monetario basado en una relación de 10.000 = 1 entre la moneda de curso legal y forzoso en Argentina denominada Austral y el Dólar de los Estados Unidos de América. Posteriormente, en fecha 17 de Octubre de 1991, el Decreto 2128/91 sustituyó el signo monetario Austral por el Peso, a partir del 1° de Enero de 1992, estableciendo la paridad de un Peso equivalente a diez mil Australes, y declarando que el Peso sería convertible con el Dólar de Estados Unidos de América en una relación de un Peso por cada Dólar para la venta.

244. La LC también derogó, con efecto a partir del 1º del mes de abril de 1991, todas las normas legales o reglamentarias que establecían o autorizaban la indexación por precios, actualización monetaria, variación de costos o cualquier otra forma de repotenciación de las deudas, impuestos, precios o tarifas de los bienes, obras o servicios. 

245.  En forma concordante dispuso también modificaciones a los artículos 617, 619 y 623 del Código Civil Argentino, por las cuales si en el acto constitutivo de una obligación se hubiere estipulado dar moneda que no sea de curso legal en la República Argentina, la obligación debía considerarse como de dar sumas de dinero, modificando el criterio vigente que las consideraba obligaciones de dar cosas. 

246.  El régimen de la LC importó crear un nuevo signo monetario convertible por el BCRA con el Dólar Estadounidense en una relación de uno a uno, debiendo el BCRA proveer tales divisas en el mercado. No significó la fijación de un valor para la divisa norteamericana, que hubiese escapado a las facultades del Legislador Argentino, sino la declaración con efectos jurídicos de que el Estado Argentino por medio del BCRA vendería, en el mercado interno, dólares de su propiedad al costo de un Peso por cada divisa, mientras estuviese vigente dicho régimen legal. Tampoco significó el reconocimiento de curso legal o aceptación forzosa de otra moneda diferente del Peso. En ese sistema las obligaciones provenientes de los contratos de derecho público y privado en Argentina podían ser pactadas tanto en Dólares estadounidenses como en Pesos de la Argentina, considerándose cumplidas con la entrega de la suma de esa determinada especie o calidad de moneda, al momento del pago.
247.  La LC adoptó un sistema de convertibilidad “limitada”, por el cual la conversión tenía lugar en ciertas condiciones, ligadas a la calidad del poseedor de la divisa o a la naturaleza de los capitales a convertir, y en forma paralela funcionaba un mercado libre de cambios en el que el BCRA intervenía, comprando o vendiendo divisas, para mantener la cotización del dólar dentro de bandas controladas
.  

248.  Cabe agregar que en el caso de la concesión a favor de OSM, ni el MR ni el CC contemplaron un mecanismo de seguro de cambio, por cuanto el riesgo de cambio es la diferencia de cotización de una divisa entre el momento en que se contrae la obligación o derecho de pagarla o recibirla y el de pago. En todas las obligaciones expresadas en divisas existe riesgo de cambio, y éste es mayor cuanto más dilatado es el plazo de materialización. 
249. La cobertura de cambio importa la transferencia de riesgos de evolución favorable o desfavorable de divisas en un período determinado. El riesgo de cambio puede ser íntegramente trasladado o parcialmente compartido.
250. Existen diversos mecanismos por los cuales los agentes económicos pueden cubrir los riesgos de cambio en los negocios que contemplen la utilización de divisas. 
251. Para el derecho, el contrato de seguro de cambio es una operación de compra o venta de divisas a plazo en el cual al momento de su celebración se fija el cambio aplicable a la fecha de entrega de la divisa.
252. En la concesión de OSM tampoco se previó una cláusula de “garantía cambiaria” por la cual los contratantes pactan que ante una eventual modificación de la paridad entre las divisas predeterminadas existente al momento de la suscripción del acuerdo, mantendrán inalterado el tipo de moneda escogido, correspondiéndole a la parte deudora abonar la prestación correspondiente en la moneda pactada o, en su defecto, la cantidad de la moneda nacional necesaria para adquirir la divisa conforme su cotización en el mercado libre a la fecha del vencimiento.

253. En dicha concesión hubo requisitos expresados en pesos y otros en dólares estadounidenses, en la inteligencia de que el valor de ambas monedas era equivalente, por lo tanto, puede concluirse que el CC no previó un seguro de cambio ni tampoco una cláusula de garantía cambiaria, sino un mecanismo de ajuste de tarifas, en el marco del sistema económico y monetario integral establecido por la L.C. En dicho mecanismo la relación entre la moneda nacional y la divisa de referencia era sólo uno de los elementos componentes del costo y su incidencia se limitaba a algunos bienes o productos importados, ya que los elementos esenciales del contrato, como las tarifas, sus reajustes y las inversiones estaban expresados en pesos. No obstante, producida la salida de la convertibilidad y el cambio del sistema económico, el EPAS procedió a la aplicación del mecanismo de “revisión extraordinaria” de las tarifas, previsto en el art. 11.4.5.1 del CC, con sustento en la modificación de la relación cambiaria, arribando a la conclusión de que la rentabilidad de OSM no había sido afectada, por lo que no correspondía un aumento tarifario,
 dándose así cumplimiento a lo previsto en el MR original.  
VII. DERECHO DE LA EMERGENCIA 

A. Normas constitucionales. Doctrina y jurisprudencia.

254. En la CN se prevén dos situaciones de emergencia que son:

1º) el “estado de sitio” en casos de conmoción interior o de ataque exterior que pongan en peligro el ejercicio de la Constitución y de las autoridades creadas por ella, con la consecuencia de que quedan en suspenso las garantías constitucionales (art. 23)
; y 

2º) la “intervención federal”, que es un instrumento excepcional por el cual el Gobierno Nacional sustituye a las autoridades provinciales para preservar la forma republicana de gobierno, ante invasiones exteriores o para sostener o restablecer las autoridades locales en casos de sedición o de invasión de otra provincia (art. 6º)
.

255. En la Constitución histórica u originaria (la establecida en 1853 con la reforma de 1860) no se preveían emergencias por causas económicas o sociales, por lo que a partir de los primeras décadas del siglo pasado, en que a nivel mundial se transita de un modelo liberal a un estado social de derecho, se hace menester la atención de las nuevas necesidades sociales y económicas, con las consiguientes adaptaciones del sistema jurídico, a través de una legislación innovadora
 y de la jurisprudencia pretoriana de la Corte Suprema Nacional, que fue articulando a lo largo del tiempo estándares de equilibrio entre los derechos individuales -en particular, el de propiedad- con los nuevos objetivos del Estado.

256. Recién con la reforma de 1994 se introduce en el texto constitucional un concepto más amplio de la emergencia -respecto del previsto en la Constitución originaria, en sus artículos 7 y 23-, por medio de la delegación legislativa en casos de “emergencia pública” (art. 76.)
 y de los decretos de “necesidad y urgencia” para enfrentar “circunstancias excepcionales” (art. 99, inc. 3º)
.

257.  En rigor, las graves situaciones de emergencia suelen configurar el denominado “estado de necesidad”, de dilatada trayectoria histórica, que permite excepcionar temporalmente la aplicación del derecho ordinario para asegurar los fines esenciales del Estado, creando una legalidad de excepción que no sería otra cosa que la “positivación de la necesidad”, entendida ésta como la situación de riesgo para fines esenciales de la comunidad, que exigen la intervención de los poderes públicos.

258. Según indica la doctrina, en la voz de ALVAREZ GARCÍA: “Pasa, con ello, la necesidad de ser utilizada exclusivamente en el marco del Derecho Constitucional al Derecho Administrativo propiamente dicho. No sólo la vida de la patria, sino también otros fines como el mantenimiento del orden público o de la continuidad de los servicios esenciales para la comunidad, se constituyen en “intereses generales” que deben ser preservados en toda situación de peligro grave e inminente. Este tipo de situaciones, características por definición de los períodos de crisis, se presentan con gran frecuencia en períodos que fácilmente podrían ser catalogados como de tranquilidad generalizada”
 (el subrayado me pertenece).

259. El mismo autor, siguiendo la doctrina francesa, expresa: “Una vez que se acepta que los Poderes Públicos tienen la obligación de asegurar la eficaz realización de los fines esenciales para la vida ordenada de la comunidad en todo tipo de situaciones fácticas, y que dicha obligación existe aunque el ordenamiento positivo no haya establecido una habilitación expresa a favor de los Poderes Públicos, debe abordarse el estudio del segundo de los interrogantes planteados, esto es el de la problemática del título jurídico habilitante de la actuación de los Poderes Públicos. La respuesta no debe ofrecernos ninguna duda: es la necesidad. Y he aquí la cuestión clave de estas páginas: ¿qué es la necesidad? Para nuestros propósitos, nos bastará señalar por el momento que se trata de una noción relativa, de un concepto à contenu variable (en la terminología francesa), al que bien le puede cuadrar la denominación de concepto jurídico indeterminado, definible en cada caso concreto en función de dos parámetros fundamentales: en primer lugar, las circunstancias fácticas moduladas por factores temporales y por factores cualitativos, y, en segundo lugar, y sobre todo, el fin perseguido. En efecto, la necesidad se configura como una noción de carácter teleológico: constituye el móvil jurídico de la actuación de los Poderes Públicos en orden a la realización de uno de los fines esenciales a cuya satisfacción vienen obligados; deben hacerlo ante situaciones fácticas determinadas que a menudo los hacen peligrar.”
      

260. Frente a las situaciones de emergencia, la doctrina sostiene la “legalidad del recambio” y así, Prosper Weil en Francia, con mención del caso “Heyries” resuelto por el Consejo de Estado en 1918, justifica que las normas que se imponen en circunstancias excepcionales no son las mismas que en tiempo normal. El referido autor expresa que “Las reglas de la competencia y de forma se hacen más flexibles: medidas normalmente ilegales pueden ser tomadas válidamente; la administración no contraerá responsabilidad por una actuación normalmente defectuosa. Sin embargo, el principio de legalidad no queda descartado: una legalidad de recambio, una legalidad de crisis sustituye a la legalidad normal”. Y con cita de Laubadère, agrega: “La teoría de las circunstancias excepcionales no constituye, pues, una laguna, sino un simple “correctivo” de la legalidad normal”
.

261. En la doctrina argentina, a título de ejemplo, puede citarse la opinión del constitucionalista Gregorio Badeni, quien escribe: “En el curso de una emergencia política, social o económica, de justificada gravedad, el Congreso está autorizado para sancionar leyes conducentes a superar tal contingencia. Esas leyes pueden limitar, con mayor intensidad, los derechos constitucionales, pero jamás pueden superar el marco de la Constitución, ni configurar un desconocimiento absoluto de los derechos y garantías previstos en la Ley Fundamental (…). Mediante el ejercicio del poder de policía durante la emergencia, que presupone una suerte de estado de necesidad, cabe suspender el ejercicio de ciertos derechos o su ámbito de extensión. Pero, esa suspensión, debe ser razonable en su contenido y esencialmente transitoria, sin poder afectar derechos adquiridos.”
 

262. Por su parte, la Corte Suprema de Argentina, a partir del caso fallado en 1922, “Ercolano c/ Lanteri de Renshaw,”
 comienza su labor pretoriana ampliando el concepto de poder de policía (broad and plenary) y admite que las restricciones a los derechos individuales pueden tener mayor intensidad en situaciones de emergencia económica y social. En esta sentencia se hace referencia a la doctrina del célebre caso “Munn vs. Illinois” (año 1877) de la Corte estadounidense.

263.  En la misma línea, se inscribe la decisión de la Corte argentina en la causa “Avico c/De la Pesa,”
 inspirada también en un pronunciamiento de la Corte de Estados Unidos en el caso “Home Building and Loan Association vs. Blaisdell.”

264.  Pueden, asimismo, señalarse dentro de esa línea evolutiva, las sentencias del Tribunal argentino en los casos “Inchauspe Hnos. c/ Junta Nacional de Carnes”
   -en este fallo se admitió la constitucionalidad de la suspensión temporaria de los desalojos dispuestos por sentencias firmes-, y “Cine Callao”
. 

265.  Según mi criterio, la construcción orgánica y todavía vigente de la doctrina de emergencia, está formulada en la sentencia de la Corte en el caso “Peralta, Luís A. c/ Estado Nacional,”
 donde sostuvo que “Como principio, el legislador está facultado para hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes atribuidos al Gobierno de la Nación. En correspondencia con los fines enunciados en el Preámbulo de la Constitución, aquél cuenta con las facultades constitucionales necesarias para satisfacer los requerimientos de la sociedad, poner fin a los estados de emergencia y conjurar cuanto ponga en peligro la subsistencia del Estado. Cuando una situación de crisis o de necesidad pública exige la adopción de medidas tendientes a salvaguardar los intereses generales, se pueden sin violar ni suprimir las garantías que protegen los derechos patrimoniales, postergar, dentro de límites razonables, el cumplimiento de obligaciones emanadas de derechos adquiridos (…)”.

266.  “En esencia, se trata de hacer posible el ejercicio de las facultades indispensables para armonizar los derechos y garantías individuales con las conveniencias generales, de manera de impedir que los derechos amparados por esas garantías, además de correr el riesgo de convertirse en ilusorios por un proceso de desarticulación de la economía estatal, puedan alcanzar un grado de perturbación social acumulada, con capacidad suficiente para dañar a la comunidad nacional (…)”.

267.  “Que el fundamento de las leyes de emergencia es la necesidad de poner fin o remediar situaciones de gravedad que obligan a intervenir en el orden patrimonial, fijando plazos, concediendo esperas, como una forma de hacer posible el cumplimiento de las obligaciones, a la vez que atenuar su gravitación negativa sobre el orden económico e institucional y la sociedad en su conjunto (…)”.

268.  “Que así como el derecho adquirido se caracteriza por su incorporación en grado de identidad con la propiedad, trátese de derechos reales o personales de bienes materiales o inmateriales; el concepto de emergencia abarca un hecho cuyo ámbito temporal difiere según circunstancias modales de épocas y sitios. Se trata de una situación extraordinaria, que gravita sobre el orden económico-social, con su carga de perturbación acumulada en variables de escasez, pobreza, penuria o indigencia, origina un estado de necesidad al que hay que ponerle fin. La etiología de esa situación, sus raíces profundas y elementales, y en particular sus consecuencias sobre el Estado y la Sociedad, al influir sobre la subsistencia misma de la organización jurídica y política, o el normal desenvolvimiento de sus funciones, autoriza al Estado a restringir el ejercicio normal de algunos derechos patrimoniales tutelados por la Constitución. Pero esa sola circunstancia no es bastante para que las normas repugnen al texto constitucional, pues todos los derechos están limitados por las leyes reglamentarias que, sin desnaturalizarlo, dictare el legislador. Su restricción debe ser razonable, limitada en el tiempo, un remedio y no una mutación en la substancia o esencia del derecho adquirido por sentencia o contrato, y está sometida al control jurisdiccional de constitucionalidad, toda vez que la situación de emergencia, a diferencia del estado de sitio, no suspende las garantías constitucionales”.

269.  “Que esta Corte ha reconocido la constitucionalidad de las leyes que suspenden temporalmente tanto los efectos de los contratos como los efectos de las sentencias firmes, siempre que no se altere la sustancia de unos  y otros (…), a fin de proteger el interés público en presencia de desastres o graves perturbaciones de carácter físico, económico o de otra índole (…). En estos casos, el Gobierno está facultado para sancionar las leyes que considere conveniente, con el límite que tal legislación sea razonable, y no desconozca las garantías o las restricciones que contiene la Constitución. No debe darse a las limitaciones constitucionales una extensión que trabe el ejercicio eficaz de los poderes del Estado (…) toda vez que acontecimientos extraordinarios justifiquen remedios extraordinarios (…). La distinción entre la substancia de un acto jurídico y sus efectos contribuye a la transparencia de la doctrina de la legislación de emergencia, admitiendo la constitucionalidad de la que restringe temporalmente el momento de ejecución del contrato o la sentencia manteniendo incólume y en su integridad la sustancia de los mismos, así como la de los derechos y obligaciones que crean o declaren. (cursiva en original).

270.   “Que el derecho de “emergencia” no nace fuera de la Constitución, sino dentro de ella; se distingue por el acento puesto, según las circunstancias lo permitan y aconsejen en el interés de individuos o grupos de individuos, en el interés de la sociedad toda” (el subrayado me pertenece).

271. Corresponde ahora referirse a la posición de la Corte Suprema de Justicia de la Nación frente a la Ley Nacional de Emergencia 25.561 distinguiendo dos etapas, en función del cambio de su composición y de la sustitución del Procurador General de la Nación, que actúa ante ella
. 

272.  En la primera etapa, el Tribunal resolvió que el art. 2º del Decreto de Necesidad y Urgencia Nº 1570/01, que a su criterio había sido tácitamente ratificado por la ley 25561, era inconstitucional por cuanto vulneraba la intangibilidad del patrimonio al restringir la disponibilidad de los depósitos bancarios (Caso “Banco de Galicia y Buenos Aires s/solicita interv. urgente en: Smith, Carlos A. c/ P.E.N. s/ sumarísimo”, fallado el 01/02/2002)
.

273.  No obstante, en la sentencia se puntualiza “Que se encuentra fuera de discusión en el caso la existencia de una crisis económica por lo que no cabe cuestionar el acierto o conveniencia de la implementación de medidas paliativas por parte del Estado. Pero ello no implica que se admita, sin más, la razonabilidad de todos y cada uno de los medios instrumentales específicos que se establezcan para conjurar los efectos de la vicisitud”.

274. A ello añadió, luego de recordar la tradicional jurisprudencia del Tribunal, que “las razones de oportunidad, mérito o conveniencia tenidas en cuenta por los otros poderes del Estado para adoptar decisiones que les son propias no están sujetas al control judicial (…). Por otro lado, todo lo relativo al ejercicio de las facultades privativas de los órganos de gobierno queda en principio excluido de la revisión judicial”.

275. En forma coincidente, el miembro de la Corte Dr. Carlos S. Fayt, expresó en su voto “Que en tiempos de graves trastornos económicosociales, (…) el mayor peligro que se cierne sobre la seguridad jurídica no es el comparativamente pequeño que deriva de una transitoria postergación de las más estrictas formas legales, sino el que sobrevendría si se lo mantuviera con absoluta rigidez, por cuanto ellos, que han sido fecundos para épocas de normalidad y sosiego suelen adolecer de patética ineficiencia social y económica, y en otras situaciones semejantes de emergencia y ante la urgencia de atender a la solución de los problemas que crean, es posible el ejercicio del poder del Estado en forma más enérgica que la admisible en períodos de sosiego y normalidad”.

276. En síntesis, con respecto a esta sentencia puede señalarse: a) que declaró la inconstitucionalidad de una norma complementaria tácitamente ratificada por la Ley 25561; b) no consideró inconstitucional dicha Ley; c) mantuvo el criterio tradicional del Tribunal acerca de la discrecionalidad de las medidas de gobierno destinadas a enfrentar las situaciones de emergencia;  y d) tales medidas en principio están exentas de control judicial, quedando sólo sujetas al de razonabilidad para verificar que no se han desnaturalizado los derechos personales.

277.  Por último, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, durante la etapa que comenzó con los cambios en su composición, admitió la constitucionalidad del régimen de emergencia, en particular, la de las normas reglamentarias y complementarias de la Ley 25561, que habían dispuesto la llamada “pesificación” (causa “Bustos, Alberto Roque c/ Estado Nacional”)
, aunque resulta necesario aclarar que tales normas habían evolucionado, atenuando la restricción de los derechos. El dictado de nuevas normas dio lugar a que el Tribunal corriera traslado a las partes para que se expidiesen sobre ellas (v. considerando 3 del fallo). Asimismo, el ministro Dr. Antonio Boggiano hizo mérito de ellas en su voto (considerandos 10, 11 y 12 de dicho voto).

278.  La sentencia retoma argumentos de la línea histórica del Tribunal sobre el tratamiento de las emergencias y expresa “Que en situaciones de emergencia (…) la imperiosa necesidad de afrontar sus consecuencias justifica una interpretación más amplia de las facultades atribuidas constitucionalmente al legislador. En tales condiciones, medios o procedimientos que en circunstancias normales podrían parecer inválidos, suelen resistir el cotejo con la Ley Suprema. Ello es así pues si bien, en rigor, la emergencia no crea poderes inexistentes, ni disminuye las restricciones impuestas a los atribuidos anteriormente, permite encontrar una razón para ejercer aquellos existentes (Home Building & Loan Association v. Blaidell, 290 U.S. 398, 440/48 [1934])
, de modo tal que, ante acontecimientos extraordinarios, el ejercicio del poder de policía atribuido constitucionalmente al Congreso permita satisfacer las necesidades de una comunidad hondamente perturbada y que, en caso de no ser atendidas, comprometerían la paz social y el interés general cuya custodia constituye uno de los fines esenciales del Estado Moderno.”

279.  De conformidad con la misma línea, la sentencia recuerda “que los controles de legalidad administrativa y de constitucionalidad que competen a los jueces, no los facultan a sustituir a la Administración en la determinación de las políticas o en la apreciación de los criterios de oportunidad (…). El ejercicio de los mencionados controles no puede justificar que todas las medidas de política económica de los poderes competentes sean sometidas a la revisión, no de su legalidad sino de su acierto o de su oportunidad, pues ello, implicaría sustituir a los órganos constitucionales que tienen su origen directo en la voluntad popular (…)”.

280.  En síntesis, la Corte considera que el derecho de propiedad, garantizado por el art. 17 de la Constitución, no se desnaturaliza por la aplicación de las medidas económicas de suspensión de la devolución de los depósitos bancarios y la opción para los depositantes entre el reintegro en determinados plazos, en moneda argentina y con valores actualizados, o  en la moneda de origen a plazos mayores y en valores comercializables (el subrayado me pertenece).

281.  Resulta interesante de esta sentencia, la argumentación del voto del Dr. Boggiano sobre el trato igualitario que debe dispensarse a los acreedores en situaciones de emergencia (considerando 19 de dicho voto): “Que en el contexto económico que dio origen a las normas impugnadas ha de contemplarse la situación de todos los acreedores, incluso los pagaderos en el exterior, guardando la honrosa tradición argentina de no discriminar entre los titulares de los créditos. No sólo por razones  de estrategia o política financiera, sino ante todo para garantizar cierta justicia distributiva mínima en una situación de incapacidad de pagos del Estado. Toda solución debería tratar con igualdad a los acreedores de obligaciones internacionales e internas, salvo las que respondan a razones humanitarias o análogas a las que regirían en un concurso o quiebra. No deberían establecerse distinciones por razón de la nacionalidad, domicilio, o lugar de pago de los créditos. Sólo sería razonable admitir distingos fundados en la cualidad sustancial  de los créditos con criterios análogos a los que presiden la graduación de privilegios en el derecho concursal argentino y comparado, tomando incluso en cuenta los proyectos de países extranjeros y organismos internacionales sobre concursos o quiebras internacionales. Cabe reiterar que es necesario adoptar una perspectiva de crisis o insuficiencia de capacidad de pagos de un estado nacional. Ya no será razonable aplicar criterios de justicia bilateral o conmutativa propios de deudores que andan en las buenas, esto es, “in bonis”. Ante la insolvencia del estado soberano aquellas normas para tiempos normales deben ceder: “cesante ratione cessat lex; Ubi venis necesitas cessat lex”. El estado puede suspender o modificar en todo o en parte el servicio de la deuda externa, en caso de que sea forzado a ello por razones de necesidad financiera impostergable. No se trata de repudiar la deuda externa del sector público sino de diferir su cumplimiento para satisfacerlo en plazos y condiciones que el poder público estime compatibles con el desarrollo sustentable de la economía nacional, único medio razonable de hacer efectivas las obligaciones financieras internacionales." (C.S.J.N. Fallos: 319:2886).

282.  En concordancia con los términos expresados por la C.S.J.N., considero que conforme al derecho Argentino, la respuesta normativa frente a la emergencia procederá cuando tal situación afecte de manera directa y grave aspectos sociales, políticos y económicos de la sociedad, al punto de entenderse amenazados intereses esenciales de la nación, y tales afectaciones sean objetivamente ponderables mediante su impacto sobre los servicios esenciales de salud, seguridad y económicos.

283.  Los efectos de descontento social deben ser ostensibles y generalizados, alcanzando niveles de intensidad, que superen la mera manifestación de disconformidad de la sociedad.

284.  Asimismo debe ser fácilmente comprobable que la gravedad de la situación de emergencia exige una respuesta inmediata que abarque, o por lo menos intente razonablemente abarcar, todos los factores de perturbación.

285.  Por su parte, las medidas que se tomen para paliar la situación reconocen como límites la legitimidad, la idoneidad y la proporción, aún bajo la exigüidad del margen de análisis que plantea la situación. Deben estar encaminadas a solucionar la crisis de una manera ordenada y progresiva, aún cuando ello importe escalonar el reingreso a la normalidad de los diferentes agentes económicos y sectores afectados por la crisis, de acuerdo con criterios de equidad y justicia distributiva.

286.  El período de ejecución del programa de normalización que se determine debe estar acotado a la menor extensión posible y puede perseguir la recomposición de los derechos afectados o la redeterminación de sus alcances, con la aclaración de que la normalización y la recomposición de los afectados puede exceder el límite temporal fijado a la emergencia.

287. En función de la doctrina y jurisprudencia expuestas, considero que pueden establecerse los siguientes caracteres y alcances del tratamiento de las emergencias en el derecho argentino.

1º) La emergencia es una situación de crisis extraordinaria, grave e intensa que pone en riesgo valores colectivos.

2º) Exige por parte del Estado una respuesta pronta y eficaz a través de la “policía de la emergencia”.

3º) La situación “emergente” no puede ser encuadrada en las pautas jurídicas previstas para los casos comunes, o sea, que no admite un tratamiento  con los instrumentos previstos para la normalidad.

4º) Tal juicio de “no admisión” no se refiere sólo a una cuestión de hecho, sino principalmente a un juicio político y valorativo de eficacia.

5º) La declaración de emergencia y la invocación de sus causas es un juicio discrecional del poder político que no puede ser sustituido por los jueces y está exento del control de éstos, salvo casos de arbitrariedad e irrazonabilidad que claramente desnaturalicen derechos personales.

6º) Tampoco corresponde a los jueces el complejo juicio de orden político de determinar si el Estado tuvo culpa en la generación de la crisis.

7º) La emergencia debe ser declarada por el legislador y no puede hacerlo el Poder Ejecutivo a través de un decreto delegado o de necesidad y urgencia.

8º) La declaración  de emergencia y las medidas para enfrentarla deben tener claros fines de interés común o general.

9º) Debe mediar una adecuada proporción entre los fines y los medios que se empleen.

10º) La declaración jurídica de la emergencia y las medidas para conjurarla deben tener carácter temporal o transitorio, apuntando al objetivo final de volver a la normalidad, con restauración de los derechos afectados.

11º) La temporalidad también es un juicio librado a la prudencia del legislador, ya que depende del tipo y gravedad de los problemas a enfrentar.

12º) El ejercicio de la policía de emergencia por el legislador, supone una regulación más intensa de los derechos individuales respecto de tiempos normales, sin que le esté permitido desnaturalizarlos o alterarlos ni, mucho menos, suprimirlos. Tampoco tales derechos quedan suspendidos, a diferencia de lo que acontece con el estado de sitio.

13º) En la regulación indicada no es posible seguir políticas discriminatorias, es decir, beneficiar o perjudicar sectores o personas respecto de otros, con la aclaración de que el levantamiento de las restricciones no necesariamente puede tener lugar para todos al mismo tiempo; el seguir una secuencia en la normalización, que vaya contemplando sucesivamente, distintas situaciones, no significa discriminación o trato desigual.

14º) En las regulaciones propias de las situaciones de emergencia gravita el valor de solidaridad social.

15º) En síntesis, el tratamiento de las situaciones de emergencia se caracteriza por postergar valores individuales, con compromiso estatal de resarcimiento futuro.

B. La policía de emergencia como deber del Estado

288. Como ya señalé en el presente Informe, la Constitución histórica de 1853/1860 de Argentina, no contemplaba las emergencias por causas económicas o sociales y recién con la reforma de 1994 se adopta un concepto más amplio y comprensivo de la emergencia, incorporando la delegación legislativa en situaciones de “emergencia pública” (CN, art. 76) y los decretos de “necesidad y urgencia” para afrontar “circunstancias excepcionales” (CN, art. 99, inc. 3). Por lo tanto, las decisiones de rango legal en los casos de crisis graves, están atribuidas al legislador y también, con los recaudos establecidos por la CN, al Poder Ejecutivo.

289.  Las decisiones del Gobierno requeridas frente a la emergencia plantean un importante problema jurídico y político por los valores públicos comprometidos, que es la responsabilidad del Estado y sus funcionarios en caso de omisión en la toma de decisiones de respuesta. En otras palabras, ¿la conducta omisiva del legislador configura un caso de responsabilidad por omisión del Estado y un incumplimiento grave de los deberes del funcionario público?

290.  Cabe destacar que el problema va más allá de la omisión de la Administración Pública en el ejercicio de su actividad de policía, es decir, la infracción a sus deberes de control y sanción, de acuerdo con las normas establecidas por el legislador como titular del poder de policía, entendido éste como la competencia constitucional -y su reserva conexa- en la regulación de los derechos personales
. 

291. Se trata de la omisión en el ejercicio de la llamada “policía de emergencia” por el legislador, cuya abstención no constituye una “inactividad formal” -como le ocurre a la Administración cuando no resuelve y se configura su “silencio”, sea con sentido positivo o negativo-, sino de una “inactividad material”, respecto de la cual es necesario demostrar que la conducta debida surge del ordenamiento jurídico.

292. En la visión clásica del Estado de Derecho, su omisión no suscitaba gran discusión jurídica porque el sistema se orientaba más bien a limitar los avances o intromisiones del Estado en la esfera privada, reservándole un rol protector de los derechos individuales. 

293. Cuando se transforma en el Estado Social de Derecho, las expectativas y demandas sociales dirigidas hacia él se amplían sensiblemente, y la respuesta esperada es de prestación de bienes y servicios, y si ella no se cumple, el Estado incurre en una omisión antijurídica que da lugar a reparación. En este modelo la prestación está establecida en normas jurídicas.

294. Por último, en una tercera etapa, la demanda social hacia el Estado exige el dictado de normas protectoras de bienes colectivos y su responsabilidad se origina en la omisión de ese deber. La formulación actual del derecho ambiental así lo demuestra.

295. Con relación al derecho argentino, considero que la necesidad de respuesta normativa frente a las situaciones de emergencia, surge de los valores, principios y normas de la Constitución Nacional y de las constituciones provinciales.

296. Respecto de la primera, me permito enumerar en forma de síntesis, los siguientes que, a mí entender, se vinculan con las situaciones de emergencia:

1) los valores esenciales de su Preámbulo, en particular, unión nacional, justicia, paz interior, defensa común, libertad y bienestar general;

2) la forma de gobierno representativa, republicana, federal y democrática (Arts. 1º, 36 y 38);

3) constituciones provinciales bajo el sistema representativo y de acuerdo de los principios, declaraciones y garantías de la CN;

4) derechos de los consumidores y usuarios a la protección de su salud, seguridad e intereses económicos, información adecuada y veraz, libertad de elección y trato digno y equitativo. Correlativamente las autoridades tienen el deber de proteger esos derechos, a través de la defensa de la competencia contra toda forma de distorsión de los mercados, el control de los monopolios naturales y legales, la calidad y eficiencia de los servicios públicos, entre otros (Art. 42);

5) acción expedita y rápida de amparo contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de particulares que afecte los derechos y garantías reconocidos por la CN. Si se trata de cualquier forma de discriminación o de los derechos que protegen el ambiente, la competencia, el usuario, el consumidor y de los derechos de incidencia colectiva, el Defensor del Pueblo y las asociaciones con tales fines, pueden ejercer la acción de amparo (Art. 43);

6) el reparto de la coparticipación federal de impuestos por el Congreso, está sujeto a los principios de equidad, solidaridad, prioridad en el desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades. Las mismas pautas deben guiar el presupuesto anual de la Nación (Art. 75, incisos 2 y 8);

7) el Congreso debe proveer lo conducente a la prosperidad del país, al adelanto y bienestar de las provincias, al desarrollo humano, al progreso económico con justicia social, a la productividad de la economía nacional, a la defensa del valor de la moneda, entre otros (Art. 75, incisos 18 y 19);

8) los convenios internacionales sobre derechos humanos están expresamente nominados y tienen jerarquía constitucional (Art. 75, inc. 22);

9) el Congreso debe legislar y promover medidas de acción que garanticen el pleno goce de los derechos reconocidos por la CN y los tratados internacionales vigentes (Art. 75, inc. 23);

10) el Congreso debe hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes que tiene asignados y todos los otros concedidos al Gobierno Nacional (Art. 75, inc. 32);

11) delegación legislativa excepcional al Poder Ejecutivo en materias de emergencia pública, con plazo fijado y de acuerdo con las bases de delegación establecidas por el Congreso (Art. 76); y

12)  atribución excepcional al Poder Ejecutivo para dictar decretos de necesidad y urgencia (Art. 99, inc. 3).

297. De acuerdo con el marco constitucional descripto, la omisión del legislador en dar respuesta a las situaciones de emergencia, compromete la responsabilidad del Estado, máxime cuando corren riesgo los derechos individuales,  debiéndose destacar que no son tan frecuentes las condenas en ese aspecto, como en cambio, lo son aquéllas que disponen el dictado de normas administrativas.

298. Un caso de tal tipo de responsabilidad fue el resuelto por la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, en la causa “Sociedad de Fomento de Cariló”, en la cual se condenó al Ejecutivo y al Consejo Deliberativo de un municipio por no haber dictado la norma general (ordenanza) en su ámbito, para dar cumplimiento a una ley provincial sobre protección del Parque Cariló
.

299. En el caso “Mendoza”, donde se reclamó la prevención, recomposición y resarcimiento del daño colectivo producido por la contaminación de la cuenca hídrica Matanza-Riachuelo, la Corte Suprema adoptó una serie de medidas tendientes a suplir la inactividad u omisión parcial de las autoridades del Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires y el Consejo Federal del Medio Ambiente. Tales medidas consistieron en el requerimiento a las empresas industriales demandadas de informes sobre su actividad, en orden a la posible contaminación; por su parte, a las autoridades señaladas se les exigió la presentación de un plan integrado, con previsión del logro de los objetivos ambientales, a través de metas interinas y finales, proyectadas con asignación de tiempos. Dicho plan debía contemplar: a) un ordenamiento ambiental del territorio; b) el control integral sobre las actividades antrópicas; c) el estudio del impacto ambiental de las empresas involucradas; d) un programa de educación ambiental; e) un programa de información ambiental pública; y f) la convocatoria a una audiencia pública para que las partes informen sobre los mencionados requerimientos del Tribunal.

300. Como puede advertirse, la Corte adoptó un papel activo e impulsor frente al serio problema que se le planteó, disponiendo medidas de control (ejercicio del poder de policía) y de orden normativo que las autoridades demandadas tenían que ejecutar.

301. Por efecto de la decisión del Tribunal, se dictó, entre otras y como medida principal, la Ley Nacional 26168, que creó la Autoridad de Cuenca Matanza-Riachuelo, como ente de derecho público interjurisdiccional integrado por representantes, del Poder Ejecutivo Nacional, la Provincia de Buenos Aires y la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, con competencia en materia de regulación, control y fomento de las actividades industriales, la prestación de servicios públicos y cualquier otra actividad con incidencia ambiental en la cuenca. En forma correlativa con la sentencia de la Corte, la Autoridad está facultada para unificar el régimen de vertidos de efluentes a cuerpos receptores de agua, así como de emisiones gaseosas, y planificar el ordenamiento ambiental del territorio afectado a la cuenca
.
302.  Me detuve en el comentario sobre este caso porque, según mi criterio, constituye un ejemplo de omisión no sólo en el ejercicio del poder de policía, sino en el dictado de la normativa necesaria por las autoridades que tenían el deber de dar respuesta a un grave problema ambiental, que afecta la salud y la calidad de vida de un importante sector de la población situado en la zona de influencia de la cuenca (alrededor de 3.000.000 de personas, como se indica en el fallo).

303. En conclusión, la gravedad de la crisis suscitada en el país a fines del año 2001 y comienzo del siguiente, exigía una rápida respuesta del Gobierno, específicamente del Congreso y el Poder Ejecutivo, para proteger los derechos personales de sus habitantes seriamente amenazados por la indicada situación sobreviniente.

C. La Ley de emergencia Nº 25561

304. La Ley Nº 25561 declaró la emergencia pública en materia social, económica, administrativa, financiera y cambiaria, por tiempo determinado y con la finalidad pública de:

1) reordenar el sistema financiero, bancario y del mercado de cambios;

2) reactivar la economía, mejorar el nivel de empleo y de distribución de ingresos, con desarrollo de las economías regionales;

3) crear condiciones para el crecimiento económico sustentable y compatible con la reestructuración de la deuda pública; y

4) reglar la reestructuración de las obligaciones en curso de ejecución, afectadas por el nuevo régimen cambiario que la misma ley establecía (art. 1º).

305. Como puede advertirse, la declaración de emergencia respondió a una grave crisis, abarcó a todos los sectores, tuvo un tiempo asignado y estableció los fines públicos (bases) hacia los cuales debían dirigirse las acciones empleadas para superar la crisis, con suspensión o restricción razonable de ciertos derechos, sin desnaturalizarlos y sin imponer sacrificios discriminatorios, o sea, desiguales para quienes se encontraban en la misma situación. 
306. La Ley 25561, como respuesta del Gobierno a la crisis sobrevenida, dispuso medidas de carácter general para los distintos sectores afectados, debiéndose señalar las relativas a:
(2) las obligaciones vinculadas al sistema financiero, tendientes a disminuir el impacto producido por la modificación de la relación de cambio (arts. 6º y 7º);

(3) las obligaciones originadas en los contratos de la Administración regidos por normas de derecho público, con autorización al Poder Ejecutivo para proceder a renegociarlos (arts. 8º/10º); y

(4)  las obligaciones originadas en los contratos particulares no vinculadas al sistema financiero, con previsiones similares a los contratos públicos, en cuanto a la “pesificación” de las deudas en moneda extranjera, la renegociación por las partes de sus obligaciones recíprocas, procurando compartir equitativamente los efectos de la “pesificación”, y, de no obtenerse acuerdo, la posibilidad de acudir a procedimientos de mediación o de ocurrir a la justicia (art. 11º).

307. A través del análisis de la legislación de emergencia no se advierte un trato desigual o discriminatorio con relación a las personas u operadores económicos que se encontraban en la misma situación o sector alcanzado por la crisis.
308. La Ley 25561 sustituyó el sistema de convertibilidad por un régimen jurídico de emergencia destinado a enfrentar la profunda crisis que atravesaba la República Argentina. La referida Ley declaró la emergencia pública en materia social, económica, administrativa, financiera y cambiaria, delegando al Poder Ejecutivo nacional las facultades legislativas para proceder al reordenamiento del sistema financiero, bancario y del mercado de cambios, reactivar el funcionamiento de la economía y mejorar el nivel de empleo y de distribución de ingresos, reestructurar la deuda pública y establecer un nuevo régimen cambiario.

309. El régimen de emergencia importó la sustitución total de un sistema económico y cambiario por otro, a través de la derogación de la declaración de convertibilidad del Austral/Peso con el Dólar  y la obligación del BCRA de vender las divisas que le eran requeridas para operaciones de conversión.
310. Como consecuencia de ello, se reestructuraron todas las obligaciones alcanzadas por el nuevo sistema económico y cambiario, tanto las del sistema financiero, contemplando la situación de acreedores y deudores, los depósitos del sistema bancario, los saldos de tarjetas de créditos, etc., así como las operaciones no vinculadas al sistema financiero, originadas en contratos entre particulares. En coherencia con el nuevo sistema, la reestructuración de obligaciones alcanzó a todos los contratos celebrados por la Administración Pública bajo normas de derecho público, comprendidos entre ellos los de obras y servicios públicos, quedando sin efecto las cláusulas de ajuste en dólar o en otras divisas extranjeras y las cláusulas indexatorias basadas en índices de precios de otros países y cualquier otro mecanismo indexatorio. Se autorizó al Poder Ejecutivo a renegociar los contratos que tuvieren por objeto la prestación de servicios públicos considerando los siguientes criterios: 1) el impacto de las tarifas en la competitividad de la economía y en la distribución de los ingresos; 2) la calidad de los servicios y los planes de inversión, cuando ellos estuviesen previstos contractualmente; 3) el interés de los usuarios y la accesibilidad de los servicios; 4) la seguridad de los sistemas comprendidos; y 5) la rentabilidad de las empresas.

311. De lo expuesto surge claramente que la sanción de la ley 25561 y las normas posteriores importaron la sustitución de un sistema económico por otro para enfrentar una grave crisis, con la correlativa necesidad de readecuar la totalidad de las relaciones jurídicas nacidas en el sistema que se abandonaba, para regularlas conforme a una mecánica jurídica y económica de emergencia que progresivamente se fue montando.

312. El CC de OSM no resultó ajeno al nuevo régimen y a las medidas de emergencia que fue adoptando el Gobierno de la Provincia. Las cláusulas contractuales que incluían previsiones articuladas con el sistema de convertibilidad, quedaron desactualizadas y resultaron inaplicables ante el cambio de sistema económico. En palabras de la Corte Suprema Nacional
:     

“No puede admitirse un derecho adquirido del administrado al mantenimiento de una pauta cambiaria, y aun cuando aquél entienda haber sufrido un perjuicio directo y cierto por modificación de la misma, el Estado no puede ser responsable, porque no resulta de una lesión a una situación jurídicamente protegida. La actividad lícita e irrenunciable del Estado de arbitrar medidas dentro de una determinada política, no genera responsabilidad.”

“Por otra parte -y ello es relevante- en esas circunstancias el anuncio de la Administración en el sentido de que mantendrá cierta paridad durante un determinado período de tiempo no tiene otro alcance que el de la expresión de una voluntad de mantener cierta cotización en ciertas condiciones de mercado. En otras palabras, una contribución al desarrollo de la economía mediante una anticipación del programa de intervención en el mercado, el cual evidentemente puede ser modificado. No significó el establecimiento de un derecho o de una protección jurídica ni implicó la posibilidad de trasladar al Estado, que dictó el programa cambiario, el riesgo de emprendimientos comerciales o financieros que involucraban obligaciones en moneda extranjera.”

313. En el mismo sentido, la Corte Suprema ha sostenido que “No existen derechos adquiridos al mantenimiento de las leyes o reglamentaciones (…)”
.

314. A partir de los criterios doctrinarios y jurisprudenciales expuestos, puede concluirse que la emergencia declarada por la Ley 25561 y las medidas que, en consecuencia, esta Ley adoptó, estuvieron ajustadas a las normas y principios de la Constitución Nacional.

315. Considero menester precisar que si bien puede considerarse la situación de emergencia que dio lugar a la sanción de la Ley 25561, como configurativa de fuerza mayor, las consecuencias de la crisis y de las medidas de gobierno para enfrentarla, no necesariamente provocan situaciones de fuerza mayor sobre los contratos de concesión de servicios públicos, ya que corresponde examinar caso por caso el impacto que aquéllas producen sobre la economía de cada contrato, ya que si tuvieran un efecto negativo sobre ella, éste puede no reunir los requisitos propios de la fuerza mayor.

D. La emergencia en la Provincia de Mendoza 

316. La crisis general del país también tuvo un fuerte impacto en la Provincia de Mendoza, con consecuencias negativas en lo económico y social. Frente a ello, el Gobierno Provincial adhirió, por medio de la Ley Nº 6976 (sancionada el 15/01/2002), a los artículos 8º y 10º de la Ley Nacional Nº 25561 (art. 1º) y encomendó al Poder Ejecutivo Provincial renegociar los contratos comprendidos en el mencionado artículo 1º, con sujeción a la aprobación de la Legislatura y, en el caso de los contratos de prestación de servicios públicos, estableció los criterios que debían seguirse para su renegociación, adoptando los mismos fijados por la Ley 25561 (v. punto 310 del presente Informe), con el agregado de la pauta siguiente: “La metodología de revisión tarifaria prevista en los contratos de concesión”.

317. Asimismo, la ley autorizó al Poder Ejecutivo para adoptar las medidas de anticipación del proceso de revisión tarifaria establecido en el marco regulatorio y los contratos de concesión de cada servicio público, así como cualquier otro mecanismo previsto en la legislación que resulte conveniente para el cumplimiento del objeto de la Ley de Emergencia.

318. Finalmente, facultó al Poder Ejecutivo, mientras se procedía a la revisión tarifaria para impedir que se produzca cualquier aumento tarifario a los usuarios de los servicios públicos provinciales como consecuencia de la Ley Nacional 25561.

319. La Ley 6976 fue reglamentada por el Decreto Nº 487/2002 que dispuso constituir en el ámbito del Ministerio de Ambiente y Obras Públicas, una Comisión Renegociadora de los contratos de servicios públicos, con la finalidad de asistir al Poder Ejecutivo en todo lo necesario para cumplir con lo dispuesto por la Ley 6976. Dicha Comisión tenía el cometido expreso de renegociar el contrato de provisión de agua potable y saneamiento. Asimismo, el referido decreto reglamentario adoptó una serie de medidas de organización y procedimiento para desarrollar las renegociaciones.

320. Con posterioridad, la Ley Nº 7187 prorrogó el período de emergencia y dispuso la extensión del plazo para llevar a cabo la renegociación de los contratos de obras y servicios públicos. Asimismo, estableció que las decisiones del Poder Ejecutivo durante el proceso de renegociación, no estaban limitadas o condicionadas por las normas de los marcos regulatorios, aclarando que las atribuciones de los entes reguladores podían ejercerse en tanto resultaran compatibles con el proceso de renegociación emprendido.

321. Dicha ley también fijó pautas para los acuerdos de renegociación determinando que podían abarcar aspectos parciales de la concesión, contemplar fórmulas de adecuación contractual o enmiendas transitorias del contrato, incluir la posibilidad de revisiones periódicas pautadas, así como adecuar los parámetros de calidad de los servicios. Las enmiendas transitorias serían consideradas en los términos de los acuerdos definitivos y tales acuerdos, totales o parciales, en ningún caso debían alterar la prestación continua e ininterrumpida, la expansión por requerimiento de demanda, la igualdad de condiciones y la obligatoriedad en la prestación de los servicios.

322. A su vez, la Ley 7187 fue reglamentada por el Decreto 1116/2004, que en lo sustancial, asignó nuevas funciones a la Comisión Renegociadora, tales como llevar a cabo el proceso de renegociación, suscribir ad referendum del Poder Ejecutivo los acuerdos integrales o parciales, elevar los proyectos de normas para adecuaciones transitorias de precios o tarifas, proponer las modificaciones de los marcos legales, etc.

323. En el marco de la Ley 7187 y de su Decreto Reglamentario, se arribó a un acuerdo parcial transaccional de renegociación del CC, conforme al artículo 4º de dicha ley, limitado a establecer los créditos y deudas recíprocos de las partes. Dicho acuerdo no mereció la aprobación de la Legislatura Provincial. No obstante ello, la renegociación continuó desarrollándose hasta convenirse la Primera Carta de Entendimiento de fecha 15/12/2005, que fue ratificada por Decreto 3016/2005 y aprobada por medio de la Ley 7491(Boletín Oficial del 31/01/2006). Finalmente, la renegociación culminó con el acuerdo definitivo, instrumentado a través de la Segunda Carta de Entendimiento, de fecha 16/05/2007, la que fue ratificada por el Decreto 3246/2007. 
324. La mencionada Carta del 15/12/2005 constituyó un acuerdo de renegociación parcial y transitorio, e incluyó importantes previsiones sobre las deudas y créditos recíprocos, los planes de obras e inversiones, el régimen tarifario, nuevas metas del CC y el propósito de proceder a la reforma de este último para reforzar la capacidad reguladora del EPAS. Entre otros aspectos, el acuerdo dispuso que el Concesionario debía suministrar los servicios de manera tal que en ningún caso supusiera niveles mínimos de calidad inferiores a los alcanzados por OSM a diciembre de 2003, con el consecuente efecto de recomposición de la ecuación económico financiera a favor de la compañía. 
325. Con posterioridad, la Comisión de Renegociación acordó con el concesionario la Segunda Carta de Entendimiento definitiva e integral, con fecha 17/05/2007, luego de un detenido proceso de análisis, que contó con aportes de la Universidad Tecnológica Nacional, Regional Mendoza, la Universidad Nacional de Cuyo, del EPAS y de la propia OSM. En dicho proceso, se abordaron complejos temas controvertidos como el carácter de las obras del POE, el flujo de fondos de la concesión, la reducción de la garantía contractual y los problemas catastrales y tarifarios.

326. La Segunda Carta de Entendimiento fue ratificada por Decreto 3246/2007 y luego, el Decreto 389/2008 fijó la fecha de entrada en vigencia para el cómputo de los derechos y obligaciones que tenían carácter recíproco entre las partes, vinculados con el ajuste de las tarifas y que carecían de un plazo preciso para su entrada en vigencia, según se expresa en el artículo 1º de dicho decreto.

327. Ante diversas deficiencias en la prestación del servicio, el Poder Ejecutivo a requerimiento del EPAS dispuso la intervención administrativa de OSM por medio del Decreto 1690/2009. La medida estuvo causada por diversos incumplimientos del concesionario de los que daban cuenta los detallados Considerandos del referido decreto, tales como, fallas en el control de calidad de los insumos -caso del hipoclorito de sodio-, que provocaron el incumplimiento de los parámetros de calidad del agua potable, deficiencias en el cumplimiento de las metas de calidad de los efluentes tratados, circunstancia que demostraba, por un lado, falta de inversión en la infraestructura de cada uno de los establecimientos de tratamiento y, por otro, la deficiencia operativa de los mismos. A ello se agregaba la baja presión en el suministro de agua y el déficit de mantenimiento del Acueducto Potrerillos, que representa el 20% del consumo de agua del Gran Mendoza y las insuficiencias del “Plan de Contingencia” presentado por la concesionaria.

328. En la misma línea, en los Considerandos del mismo decreto se hizo mérito de diversos incumplimientos y sus reiteraciones que dieron lugar a una extensa lista de sanciones pecuniarias impuestas en los años 2007, 2008 y 2009. Asimismo, se mencionaba que con relación al Plan de Acción 2007 (Carta de Entendimiento aprobada por Ley 7491) no se había cumplido con los niveles de inversión comprometidos. Del mismo modo, respecto del Plan de Acción 2008 (Carta de Entendimiento ratificada por el Decreto 3296/2007) el grado de incumplimiento fue del 61%. Los Considerandos del decreto incluyeron otros numerosos incumplimientos que justificaban la medida de intervención, la que tuvo como objetivo “Restablecer y garantizar la prestación del servicio en condiciones que aseguren su continuidad, regularidad, calidad, generalidad y obligatoriedad, propendiendo a lograr la satisfacción de las necesidades de los usuarios y protección del ambiente” (art. 3º, 3.1).
329.  En cuanto a la aplicación del remedio jurídico de la intervención, debe señalarse que estaba previsto en el art. 48 de la Ley 6044 cuando “el incumplimiento de las obligaciones legales o convencionales importe irregularidad en las condiciones de la prestación y las sanciones previstas precedentemente no sean adecuadas para su restablecimiento”
. La misma norma agregaba que “La intervención tendrá por objeto restablecer la regularidad en las condiciones de prestación del servicio, sin que importe necesariamente la sustitución temporaria de los órganos de dirección y administración de la entidad prestataria”.

330. La intervención es un instrumento propio de la concesión de servicios públicos que tiende a preservar la normalidad y la continuidad del servicio, en particular, cuando el concesionario no cumple con sus obligaciones; frente a ello, la Administración tiene la potestad, “virtual”, “tácita” o “implícita” (según sostiene la doctrina) para evitar las consecuencias de la inejecución y asumir -por sí o a través de un tercero- el cumplimiento de las pertinentes prestaciones, ejecutando así el contrato. Se trata de una “medida coercitiva” provisional o transitoria, al sólo efecto de poner al día y en orden la ejecución del contrato, para que una vez lograda la normalización de las obligaciones, el concesionario pueda reasumir el ejercicio de sus derechos y obligaciones
. Por su parte, la doctrina extranjera se refiere al instituto de la intervención como una medida de ejecución directa necesaria para asegurar el servicio
. En el mismo sentido, se expide el doctrinario uruguayo SAYAGUÉS LASO, sosteniendo que “cuando el incumplimiento del concesionario afecta seriamente el normal desarrollo del servicio, la administración concedente puede tomar posesión de la empresa y, sustituyéndose al concesionario, hacer funcionar el servicio. Esa potestad no requiere texto expreso…”
.
331. Por último, a través de los Decretos Nros. 3332/2009 y 3466/2009 se dispuso prorrogar la intervención administrativa y, a su vencimiento, la Legislatura por medio de la Ley 8196 de fecha 26/07/2010, prorrogó una vez más el plazo de la intervención hasta el 27/09/2010, en los mismos términos que había establecido el Decreto 1690/2009.     

332. Por otra parte, ante los informes del Ente Regulador sobre la falta de agua en distintos sectores del Gran Mendoza, y los consecuentes reclamos de usuarios, el referido Ente solicitó al Poder Ejecutivo que declarase en emergencia operativa al servicio de provisión de agua potable prestado por OSM, para los departamentos de dicho área, así como otras medidas complementarias.

333. En respuesta, el Poder Ejecutivo procedió a declarar la situación de emergencia como lo proponía el regulador, por medio del Decreto Nº 2924/2009 por un plazo de 180 días, con posibilidad de prórroga fundada. En los considerandos del decreto se señalaron las razones que habían motivado la crisis, entre las cuales se identifican las de orden natural y, por otra parte, las vinculadas con la gestión del concesionario, como “la limitación de la producción … existiendo un déficit acumulado de diez años en términos de ampliación de la capacidad productiva”. A ello se agregaba la falta de “eficiencia de la producción, que depende del estado operativo de las plantas, que tiende a limitar la producción”, “la limitación de reservas”, “la irregular distribución de caudales a lo largo de la red” y la práctica de distribución por gravedad en casos de ocupación extendida que “tiende a poseer presiones de suministro pobres debido a las grandes longitudes de conductores involucradas”. Todo lo cual -se puntualizaba en el decreto- había producido una “falta de continuidad y regularidad” del servicio, que ponía “en peligro la salud de la población”. 

E. La rescisión de la concesión 

334. Con posterioridad, el Gobierno Provincial teniendo en cuenta el “esfuerzo de la provincia de reencauzar la relación con la concesionaria mediante la firma de dos Cartas de Entendimiento, luego de advertirse notorias y graves irregularidades y deficiencias en la prestación del servicio, así como graves demoras e incumplimientos en las obligaciones de inversión contraídas por la empresa que ponían en riesgo técnico y afectaban seriamente la regularidad del servicio suministrado por Obras Sanitarias de Mendoza S.A., dispuso mediante el Decreto N° 1690/09 la Intervención Administrativa de la empresa por el plazo de 180 días -luego prorrogado por igual término mediante Decretos N° 3332/09 y 3466/09-, debido al Riesgo Técnico existente en razón de encontrarse seriamente afectada la Regularidad del servicio suministrado por Obras Sanitarias de Mendoza S.A. a cuyos fundamentos se remite en mérito a la  brevedad” (Considerando 2, Decreto Nº 1541/2010). 
335. Finalmente, ante la subsistencia de tales circunstancias, que el Poder Ejecutivo atribuyó al concesionario, dicho Poder decidió rescindir por culpa de su cocontratante, el contrato de concesión celebrado entre la Provincia y OSM, con fundamento en los artículos 2.11, 13.3.1, 13.3.2, 13.3.6, 13.3.7, 13.3.9, 12.2.3 y ccss. de dicho contrato (art. 1º del referido Decreto Nº 1541/2010).

336. La extinción del contrato fue decidida sobre la base de un exhaustivo informe de auditoría  realizado por la Universidad Nacional de Cuyo, del que surge que “el Concesionario ha incumplido obligaciones legales, reglamentarias y contractuales relativas a aspectos institucionales, a la provisión del servicio, a la gestión técnica-operativa y a los aspectos económicos-financieros del contrato de concesión y normativa de aplicación” (Considerando 7, íd.). 

337. A lo largo de los Considerandos 10 a 76 del referido decreto de rescisión se describen detalladamente los incumplimientos imputados al concesionario, señalándose textualmente en el Considerando 77: “Que el informe de auditoría realizado con los auditores externos de la Universidad Nacional de Cuyo que obra en el expte. 3112-O-2010-30093, concluye que "... queda debidamente sustanciado y establecido más allá de toda duda razonable y circunstancias atenuantes, que el Concesionario y el Operador Técnico incumplieron grave y reiteradamente las obligaciones emergentes del Contrato de Concesión, el Decreto Marco Regulatorio 911/95, la Ley Provincial 6044, la Ley Nacional 19.550 de Sociedades Comerciales ... con consecuencias gravosas para la calidad de vida de los ciudadanos, la calidad de medio ambiente y el patrimonio del Estado Provincial. Corresponde en consecuencia recomendar a la Intervención de Obras Sanitarias Mendoza S.A., al EPAS y al Poder Ejecutivo  Provincial proceda a la Rescisión del Contrato de Concesión por Culpa del Concesionario".
338. Desde el punto de vista jurídico y sin intención de formular consideraciones sobre cuestiones de hecho que en principio resultan ajenas al presente informe, debo destacar que el Decreto de rescisión es un acto administrativo, consistente en una declaración unilateral efectuada en ejercicio de la función administrativa que produce efectos jurídicos en forma directa, de conformidad con lo que prescribe el artículo 28 de la Ley Nº 3909 (t.o. 13/11/1995) de Procedimiento Administrativo de la Provincia de Mendoza (en adelante, LPA).

339. A ello corresponde añadir que puede verificarse, a través del texto del decreto, el cumplimiento de los siguientes requisitos legales:

a) la configuración de un “objeto permitido” por el orden normativo, acorde con la situación de hecho invocada que le sirve de causa, dotado de precisión y sin que contravenga normas de ningún rango (arts. 31 y 32, LPA);

b) asimismo, el referido decreto, ha sido dictado por órgano competente (art. 33, LPA);

c) está sustentado en dictámenes e informes previos (art. 35, LPA);

d) ha valorado razonablemente las circunstancias de hecho y derecho, disponiendo una medida proporcionalmente adecuada al fin perseguido por el orden jurídico (art. 39, LPA);

e) en cuanto a la forma, está emitido por escrito, contiene lugar y fecha de emisión, mención del órgano del cual emana y la determinación y firma del agente interviniente (art. 41, LPA);

f) está suficientemente motivado, con explicación de las razones de hecho y de derecho que lo fundamentan (art. 45, LPA); y

g) en definitiva, el decreto de rescisión aparece cumpliendo con los requisitos legales de índole sustancial y formal que justifican su validez y, consecuentemente, lo dotan de los caracteres de presunción de legitimidad y ejecutoriedad, permitiendo a la autoridad que lo dictó la obtención de su cumplimiento por el uso de medios directos o indirectos de coerción (arts. 79 y 81, LPA).

VIII CONCLUSIONES

340. De las opiniones jurídicas que expuse en el presente Informe, pueden extraerse las conclusiones siguientes:

1°) La regulación de los contratos administrativos es materia de competencia exclusiva de las provincias porque integra el ámbito de su autonomía. Sin perjuicio de ello, las normas y principios del derecho administrativo nacional pueden ser aplicadas por las provincias en forma supletoria para cubrir eventuales vacíos normativos en el ámbito local.

2º) En el derecho argentino los contratos de servicios públicos otorgados en condiciones de monopolio o exclusividad, son considerados como un trato privilegiado a favor del concesionario y en consecuencia, los derechos de éste resultan de interpretación restrictiva. El contrato de concesión a favor de OSM fue otorgado en condición de exclusividad, junto con un grupo de privilegios en la prestación.

3º) El marco jurídico de la concesión de OSM estuvo básicamente constituido por las Leyes 6044 y 6410 y el Decreto 911/95.  

4º) El contrato de concesión de servicios públicos en el derecho argentino tiene un régimen propio que se caracteriza por los siguientes rasgos sectoriales: 

a. los derechos del concesionario constituyen una posición de “privilegio” y son de interpretación restrictiva46; 

b. el Estado concedente tiene atribuciones potestativas frente al concesionario, que incluye la de modificación del contrato por razones de interés público; y 

c. el concesionario no puede oponer la excepción de incumplimiento ante el principio de continuidad del servicio y a la circunstancia de que la tarifa la abonan los usuarios. 

5º) El contrato de concesión de OSM, como es regla en este tipo de contrato administrativo, estuvo sujeto a riesgos previsibles de oferta, técnico-comerciales, de contratación, de gestión de los bienes del servicio y en la gestión financiera, así como a los imprevisibles de “excesiva onerosidad”, “administrativo” o “hecho del príncipe”, y “caso fortuito o fuerza mayor”.

6º) En Argentina, los principios generales en materia tarifaria pueden resumirse de la siguiente manera: 

i) asegurar tarifas justas y razonables;

ii) prohibición de aplicar diferencias en las tarifas, cargos o servicios, excepto las que resulten de distinto, tipo de servicio u otro distingo previsto en el título habilitante o aprobado por el ente regulador; 

iii) el precio debe expresar el uso racional y eficiente de los servicios y de los recursos necesarios para su prestación; y 

iv) el precio debe reflejar el costo económico de las obras y servicios, incluyendo la utilidad del concesionario.

7º) La economía del contrato fue iniciativa del concesionario cuando era oferente, quien propuso una solución económico-financiera, o sea, una distribución de ingresos y egresos a lo largo de la vida de la concesión. Tal propuesta consistió, al entender del oferente, en un flujo de fondos equilibrado, el que fue examinado por el concedente durante la etapa de evaluación de las ofertas, para determinar su razonabilidad y consistencia, pero sin asociarse al negocio ni juzgar sobre el éxito del mismo, ni garantizar las utilidades que había previsto el oferente. 

8º) El Concedente tampoco garantizaba el flujo de caja que había planeado el oferente de acuerdo con su visión del negocio. El flujo de ingresos y egresos en la realidad podía diferir del proyectado, ya sea provocando quebrantos económicos o desajustes financieros, pudiéndose agregar que, no obstante ello, en algunos supuestos de impactos negativos sobre la ecuación originaria, contemplados específicamente en el Contrato, el Concedente debía contribuir con la solución. Dicho de otro modo, el Estado no asumió el riesgo de absorber todos los impactos negativos ni tampoco todos los que estaban fuera del control de la Concesionaria. 

9º) Con criterio descriptivo puede expresarse que a través de la licitación de la concesión, se aplicó el principio regulatorio de “competencia por el mercado”, consistente en que la empresa aspirante a convertirse en la proveedora monopólica de un servicio público a largo plazo, concurrió a la competencia, ajustando su expectativa de renta a través del precio ofrecido, el que operó como variable libremente elegida para el futuro contrato. 

10º)Por lo tanto, los factores de competencia para obtener el mercado monopólico determinaron el “equilibrio” del contrato y la “tasa de rentabilidad” o “beneficio esperado”, y dependían de una gestión eficiente del servicio, sustentada en los niveles que pretendía alcanzar el concesionario, en base a la experiencia e idoneidad de sus socios y del operador internacional. 

11º) En síntesis, el concesionario propuso (cuando era oferente) su propio perfil del negocio, básicamente a través del precio que cotizó. Al Estado, por su parte, le tocaba preservar la economía de la concesión en los casos y en la medida que las leyes 6044 y 6410, el MR y el CC habían puesto expresamente a su cargo. Todos los demás supuestos formaban parte del “riesgo empresario” del concesionario, con la salvedad de ciertas circunstancias excepcionales y graves que no le eran imputables, como el caso fortuito o la fuerza mayor, las que podían dar lugar a la extinción del contrato o a una reformulación de su economía sobre la base de un reparto equitativo. 

12º) La Ley de Convertibilidad, publicada el 28 de marzo de 1991, instituyó un sistema monetario basado en una relación de 10.000 = 1 entre la moneda de curso legal y forzoso en Argentina denominada “Austral” y el Dólar de los Estados Unidos de América. Posteriormente, con fecha 17 de Octubre de 1991, el Decreto 2128/91 sustituyó el signo monetario “Austral” por el “Peso”, a partir del 1° de Enero de 1992, estableciendo la paridad de un Peso equivalente a diez mil Australes, y declarando que el Peso sería convertible con el Dólar de Estados Unidos de América en una relación de un Peso por cada Dólar para la venta. 

13º)La Ley de Convertibilidad también derogó, con efecto a partir del 1º del mes de abril de 1991, todas las normas legales o reglamentarias que establecían o autorizaban la indexación por precios, actualización monetaria, variación de costos o cualquier otra forma de repotenciación de las deudas, impuestos, precios o tarifas de los bienes, obras o servicios. 

14º) En el caso de la concesión a favor de OSM, ni las leyes 6044 y 6410 ni el MR ni el CC contemplaron un mecanismo de seguro de cambio, por cuanto el riesgo de cambio es la diferencia de cotización de una divisa entre el momento en que se contrae la obligación o derecho de pagarla o recibirla y el de pago. En todas las obligaciones expresadas en divisas existe riesgo de cambio, y éste es mayor cuanto más dilatado es el plazo de materialización. Ni siquiera existe en el MR o en el CC una referencia al cálculo de las tarifas en dólares, que sí existe en otras concesiones otorgadas en la República Argentina.
15º) En dicha concesión hubo requisitos expresados en pesos y otros en dólares estadounidenses, en la inteligencia de que el valor de ambas monedas era equivalente, por lo tanto, puede concluirse que el CC no previó un seguro de cambio ni tampoco una cláusula de garantía cambiaria, sino un mecanismo de ajuste de tarifas, en el marco del sistema económico y monetario integral establecido por la Ley de Convertibilidad en el cual la relación entre la moneda nacional y la divisa de referencia era sólo uno de sus elementos componentes del costo y su incidencia se limitaba a algunos bienes o productos importados, en tanto los elementos esenciales del contrato, como las tarifas, sus reajustes y las inversiones estaban expresados en pesos. Producida la salida de la convertibilidad y el cambio del sistema económico, el EPAS aplicó el mecanismo de “revisión extraordinaria” de  las tarifas previsto en el art. 11.4.5.1 del CC, con sustento en la modificación de la paridad cambiaria, concluyendo que la rentabilidad de OSM conservaba su razonabilidad, por lo que no correspondía un aumento tarifario.
16º) En función de la doctrina y jurisprudencia, considero que pueden establecerse los siguientes caracteres y alcances del tratamiento de las emergencias en el derecho argentino: 

a) La emergencia es una situación de crisis extraordinaria, grave e intensa que pone en riesgo valores colectivos.

b) Exige por parte del Estado una respuesta pronta y eficaz a través de la “policía de la emergencia”.

c) La situación “emergente” no puede ser encuadrada en las pautas jurídicas previstas para los casos comunes, o sea, que no admite un tratamiento con los instrumentos previstos para la normalidad.

d) Tal juicio de “no admisión” no se refiere sólo a una cuestión de hecho, sino principalmente a un juicio político y valorativo de eficacia.

e) La declaración de emergencia y la invocación de sus causas es un juicio discrecional del poder político que no puede ser sustituído por los jueces y está exento del control de éstos, salvo casos de arbitrariedad e irrazonabilidad que claramente desnaturalicen derechos personales.

f) Tampoco corresponde a los jueces el complejo juicio de orden político de determinar si el Estado tuvo culpa en la generación de la crisis.

g) La emergencia debe ser declarada por el legislador y no puede hacerlo el Poder Ejecutivo a través de un decreto delegado o de necesidad y urgencia.

h) La declaración  de emergencia y las medidas para enfrentarla deben tener claros fines de interés común o general.

i) Debe mediar una adecuada proporción entre los fines y los medios que se empleen.

j) La declaración jurídica de la emergencia y las medidas para conjurarla deben tener carácter temporal o transitorio, apuntando al objetivo final de volver a la normalidad, con restauración de los derechos afectados.

k) La temporalidad también es un juicio librado a la prudencia del legislador, ya que depende del tipo y gravedad de los problemas a enfrentar.

1) El ejercicio de la policía de emergencia por el legislador, supone una regulación más intensa de los derechos individuales respecto de tiempos normales, sin que le esté permitido desnaturalizarlos o alterarlos ni, mucho menos, suprimirlos. Tampoco tales derechos quedan suspendidos, a diferencia de lo que acontece con el estado de sitio.

1l) En la regulación indicada no es posible seguir políticas discriminatorias, es decir, beneficiar o perjudicar sectores o personas respecto de otros, con la aclaración de que el levantamiento de las restricciones no necesariamente puede tener lugar para todos al mismo tiempo; el seguir una secuencia en la normalización, que vaya contemplando sucesivamente, distintas situaciones, no significa discriminación o trato desigual.

m) En las regulaciones propias de las situaciones de emergencia gravita el valor de solidaridad social.

17º) La sanción de la ley 25561 y las normas posteriores importaron la sustitución de un sistema económico por otro para enfrentar una grave crisis, con la correlativa necesidad de readecuar la totalidad de las relaciones jurídicas nacidas en el sistema que se abandonaba, para regularlas conforme a una mecánica jurídica y económica de emergencia que progresivamente se fue montando. 

18º) El CC en favor de OSM no resultó ajeno al nuevo régimen monetario y a las medidas de emergencia que fue adoptando el Gobierno de la Provincia para preservar el funcionamiento del servicio esencial de agua potable y saneamiento. En particular la Provincia y OSM emprendieron un proceso de renegociación del CC, arribando a un acuerdo parcial, instrumentado en la Primera Carta de Entendimiento, y luego a un acuerdo definitivo, contenido en la Segunda Carta de Entendimiento. Posteriormente, la Provincia sostuvo que OSM no había cumplido en aspectos sustanciales, entre otros, con los compromisos asumidos en las Cartas de Entendimiento y, consecuentemente dispuso, en primer lugar, la intervención del servicio y finalmente, la rescisión del CC por culpa del Concesionario, a través del Decreto Nº 1541/2010.
Buenos Aires, 4 de octubre de 2010                                                                                       
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� V. MARIENHOFF, Miguel S. “Tratado de Derecho Administrativo”, Buenos Aires, 1970, Tº III, págs. 469/470.


� También se califica como la “equivalencia honrada”, concepto adoptado por el Consejo de Estado Francés en el conocido caso “Compagnie Géneral Française des Tramways”, fallado el 21/03/1910.


� Los países con economías en desarrollo a veces emplean un grupo de monedas “fuertes” (“cesta de monedas”).


� v.gr. mediante restricciones a las exportaciones.


� Resulta interesante el análisis de la LC que realiza la juez de la Corte Suprema Nacional, Dra. Helena I. Highton de Nolasco al votar en la sentencia del caso “Bustos”, donde expresó: “Que el  curso legal se verifica cuando una moneda goza de la  sanción total, es decir cuando se encuentra establecida como medio de pago. Moneda de curso legal es aquélla  a la cual la ley le da poder de cancelar deudas y que el acreedor, como consecuencia, no puede rehusar cuando le es dada en pago de una obligación. Esa compulsión sobre el acreedor al imponerle la obligación de aceptarla, sólo puede ser dispuesta por la ley. El curso legal es la determinación por el Estado de un valor a la moneda por el cual se le otorga aptitud cancelatoria particular. Los billetes que tienen curso legal, tienen poder liberatorio. El curso legal es la determinación del valor nominal de la moneda en forma certificada por el Estado en cada pieza, valor que no pueden discutir los particulares. Es decir, que una moneda tiene curso legal cuando el acreedor no puede rehusarse jurídicamente a recibirla en pago, si le es ofrecida por el deudor en cumplimiento de su obligación. A través del curso legal, el signo monetario se convierte en verdadera moneda que ningún particular o arcas públicas pueden rehusar en pago. En síntesis, la moneda de curso legal es aquella cuyo pago es irrecusable para el acreedor y dicho atributo sólo es conferido por ley. Numerosos textos legales dispusieron expresamente que los billetes emitidos tendrían curso legal por el importe en ellos expresados: art. 38 de la ley 12.155; 25 del decreto-ley 14.957/46 y de la ley 13.571; art. 21 del decreto-ley 13.126/57. Con la ley 1130 la única moneda nacional con curso legal fue el peso. La ley 23.928 de convertibilidad del austral creó una “nueva moneda”, el austral convertible, disponiendo en su art. 1º la convertibilidad del austral con el dólar de los Estados Unidos, a partir del 1º de abril de 1991, a una relación de 10.000 australes por cada dólar (luego 1 peso= 1 dólar) para la venta. Si bien a primera vista ello implicó dar curso legal a la moneda extranjera, por lo menos al dólar estadounidense, ello no es así. No existió curso legal en el sentido de la irrecusabilidad, pues así surge del art. 617 Código Civil, que se refiere a moneda que no sea de curso legal en la República, aún cuando luego indica que la obligación debe considerarse como de dar sumas de dinero. Que diferencia del curso legal, el curso forzoso no significa la obligatoriedad de recibir o irrecusabilidad de la moneda, sino esta calidad de curso legal aplicada al papel moneda inconvertible. Mediante el curso forzoso, el instituto de emisión queda dispensado de reembolsar los billetes a la vista. En tanto la ley 23.928 declaraba la convertibilidad del austral con el dólar de los Estados Unidos de Norteamérica a partir del 1º de abril de 1991, le quitó el curso forzoso a nuestra moneda. La convertibilidad del austral como papel significaba que el tenedor del billete tenía derecho a la venta, canje o cambio de oro o divisas extranjeras (en el caso, dólares estadounidenses) contra la entrega del billete al instituto de emisión, con lo que el austral convertible (luego el nuevo peso) era moneda de curso legal, pero no de curso forzoso. Que está claro que el reembolso acostumbre a funcionar precisamente cuando no se lo necesita, suspendiéndose generalmente en cuanto el valor de mercado sobrepasa la promesa de pago. El curso forzoso tiene un sentido económico, más que jurídico, ya que económicamente sólo en caso de depreciación se deja sentir la obligatoriedad de la aceptación. Que la ley 25.561 restableció en curso forzoso de la moneda argentina, es decir del peso, que así se tornó en peso inconvertible, con lo cual luego del 6 de enero de 2002 se produjo una modificación en la moneda nacional. Es decir, la ley de convertibilidad produjo en su momento una nueva moneda “el peso convertible”. Al derogarse la posibilidad de que el Banco Central venda a requerimiento del público la cantidad de dólares existentes a una paridad  de un peso=un dólar, ello acarrea la extinción del peso convertible y el nacimiento de una nueva moneda: el peso inconvertible. Que por las razones de emergencia pública definidas en la normativa, el  Poder Ejecutivo nacional quedó facultado para establecer el sistema que determinaría la relación de cambio entre el peso y las divisas extranjeras, y dictar regulaciones cambiarias. El objetivo fue restablecer el orden público económico aún cuando ello, en forma parcial y transitoria, limitara el derecho de los particulares a disponer, libremente, de la totalidad de sus propios recursos, adoptando recaudos tendientes a dotar de certeza a los deudores y a los acreedores cuyas obligaciones se hubiesen pactado dentro o fuera del sistema financiero, recuperando en la mayor plenitud la soberanía monetaria de la Nación.


� Nota del EPAS de fecha 12 de febrero de 2003, dirigida al Coordinador de la Comisión Renegociadora de Contratos de Servicios Públicos con el “Informe de elevación a la Comisión Renegociadora - Decreto 487/2002”, en el cual analizaron los aspectos económicos y financieros de la Concesión en el período 1998-  2002.


� Art. 23, C.N.: “En caso de conmoción interior o de ataque exterior que pongan en peligro el ejercicio de esta Constitución y de las autoridades creadas por ella, se declarará en estado de sitio la provincia o territorio en donde exista la perturbación del orden, quedando suspensas allí las garantías constitucionales. Pero durante esta suspensión no podrá el presidente de la República condenar por sí ni aplicar penas. Su poder se limitará en tal caso respecto de las personas, a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la Nación, si ellas no prefiriesen salir fuera del territorio argentino”. 


� Art. 6º, C.N.: El Gobierno federal interviene en el territorio de las provincias para garantir la forma republicana de gobierno, o repeler invasiones exteriores, y a requisición de sus autoridades constituidas para sostenerlas o restablecerlas, si hubiesen sido depuestas por la sedición, o por invasión de otra provincia.”


�  Como, por ejemplo, las leyes 9481, que suspendió la conversión con relación al patrón oro, 11.157, reglamentaria del precio de los alquileres, 11.747, relativa a los préstamos hipotecarios, 12.591, fijando precios máximos como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, etc.


� Art. 76, C.N.: “Se prohíbe la delegación legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias determinadas de administración o de emergencia pública, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegación que el Congreso establezca. La caducidad resultante del transcurso del plazo previsto en el párrafo anterior no importará revisión de las relaciones jurídicas nacidas al amparo de las normas dictadas en consecuencia de la delegación legislativa”.


�  Art. 99, inc 3º, C.N.: “Participa de la formación de las leyes con arreglo a la Constitución, las promulga y hace publicar. El Poder Ejecutivo no podrá en ningún caso bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emitir disposiciones de carácter legislativo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible seguir los trámites ordinarios previstos por esta Constitución para la sanción de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos políticos, podrá dictar decretos por razones de necesidad y urgencia, los que serán decididos en acuerdo general de ministros que deberán refrendarlos, conjuntamente con el jefe de gabinete de ministros. El jefe de gabinete de ministros personalmente y dentro de los diez días someterá la medida a consideración de la Comisión Bicameral Permanente, cuya composición deberá respetar la proporción de las representaciones políticas de cada Cámara. Esta comisión elevará su despacho en un plazo de diez días al plenario de cada Cámara para su expreso tratamiento, el que de inmediato considerarán las Cámaras. Una ley especial sancionada con la mayoría absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cámara regulará el trámite y los alcances de la intervención del Congreso.


� ALVAREZ GARCÍA, Vicente, “EL concepto de necesidad en derecho público”, Ed. Civitas, Madrid, 1996, pág. 38. 


� ALVAREZ GARCÍA, op. cit, pág. 40.


� Weil, Prosper, “Derecho Administrativo”, Madrid, Ed. Civitas, 1986, pág. 141. Sobre el caso “HEYRIES”, ver “Les grands arrêts de la jurisprudence administrative”, Sirey, 7ª Ed, Paris, 1978, págs 139 a 146.


� Badeni, Gregorio, “Tratado de Derecho Constitucional”, Buenos Aires, Ed. La Ley, 2004, To. II, pág. 964.


� C.S.J.N. Fallos 136:161.


�C.S.J.N. Fallos 172:21, año 1934.


� C.S.J.N. Fallos 243:472, año 1952.


� En el cual se sostuvo que no era irrazonable, en preservación de altos fines sociales, imponer una carga a los empresarios cinematográficos, consistente en incluir en sus programas “espectáculos artísticos vivos.


� C.S.J.N. Fallos 313:1513, año 1990.


� Art. 108, C.N.: “El Poder Judicial de la Nación será ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los demás tribunales inferiores que el Congreso estableciere en el territorio de la Nación.” 


Art. 120, C.N: “El Ministerio Público es un órgano independiente con autonomía funcional y autarquía financiera, que tiene por función promover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordinación con las demás autoridades de la República. Está integrado por un procurador general de la Nación y un defensor general de la Nación y los demás miembros que la ley establezca. Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de remuneraciones.”


� C.S.J.N. Fallos B. 32 XXXVIII, 17/02/2002.


� C.S.J.N. Fallos 327:4495, Año 2004.


� La doctrina del fallo “Home Building” es la siguiente: La prohibición constitucional contra el impedimento que afecta negativamente el cumplimiento de obligaciones contractuales no es absoluta, y no debe ser leída con la misma exactitud literal que una fórmula matemática. Todos los contratos están sujetos al derecho de eminent domain. Los intereses económicos del estado pueden justificar el ejercicio de su facultad de protección continua y dominante, sin perjuicio de la interferencia con los contratos. Cuando la facultad de protección se ejerza de manera apropiada en la reglamentación de los negocios, no constituirá una objeción valedera que el cumplimiento de los contratos existentes pueda frustrase por la prohibición de prácticas perjudiciales. El poder del estado de eximir de responsabilidad contractual temporalmente tiene lugar cuando la necesidad pública urgente que demanda dicha exención se produce por causas económicas, así como también en presencia de desastres causados por incendio, inundación o terremoto. La Corte Suprema de los Estados Unidos de América reconoce que el fallo del tribunal del estado que respeta la emergencia tiene respaldo en los hechos. La exención concedida a los deudores hipotecarios, justificada por la emergencia económica sólo puede ser procedente para dicha emergencia, y podrá concederse sólo en condiciones razonables. Si la legislación diseñada para mitigar la emergencia económica es acertada o no, en carácter  de política, es una cuestión que no compete a los tribunales. La ley del estado que autoriza al tribunal a extender el período de rescate para las ventas por ejecución hipotecaria conciertas limitaciones se considera válida. La ley del estado que autoriza al tribunal a extender el período de rescate para las ventas por ejecución hipotecarias con ciertas limitaciones no se considera válida ya que se constituye como un impedimento que afecta negativamente las obligaciones contractuales (voto minoritario). La ley del estado que autoriza al tribunal a extender el período de rescate para las ventas por ejecución hipotecaria con ciertas limitaciones no se considera válida ya que viola las cláusulas de protección equitativa (voto minoritario).


� El concepto de “reserva” no es equivalente a “competencia exclusiva”, ya que el primero se refiere a una competencia que en el diseño constitucional funciona como una garantía adicional de los derechos personales, a través de atribuir excluyentemente al legislador la regulación de tales derechos. En tal sentido, FIORINI señalaba que “Distinguido el concepto institucional de reservas en el derecho público como expresión de una garantía constitucional, se comprueba que nada tiene que ver con las denominadas facultades privativas o exclusivas de los poderes. La reserva es un plus que se agrega a un objeto jurídico existente, mientras que lo que es privativo corresponde al objeto en sí. Se califican como facultades o poderes privativos, según definición de nuestro Alto Tribunal de la Nación, aquellas atribuciones que se ejercitan por el titular de un poder en forma excluyente, y su realización operativa y final se realiza sin interferencia o limitación de algún otro poder” (FIORINI, Bartolomé A., “Inexistencia de las reservas del poder administrador”, La Ley 152:963, con cita de Fallos 263:267, en relación con el pasaje transcripto).          


� JA-2002-IV-423, sentencia del 29/05/2002. 


� La Corte Suprema con fecha 08/07/2008, dictó una segunda sentencia en la causa, por la cual dispuso una detallada serie de medidas para solucionar el problema ambiental planteado (Expediente M. 1569. XL).


� CSJN Revestek, Fallos 318:531


� CSJN “De Anso, Alberto Federico c/ INPS - Caja Nacional de Previsión para el Personal del Estado y Servicios Públicos s/ reajustes por movilidad”, 16/02/1999. V. Asimismo, Fallos 267:247, 278:108, 308:199, 310:2845, 311:1213, entre otros.


� La norma se refiere a las sanciones establecidas en el art. 45 de la Ley 6044.


� MARIENHOFF, op. cit., Tº III-A, pp. 418/420. V. también VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamín, “Derecho Administrativo”, Ed. Tipográfica Editora Argentina, Buenos Aires, Tº III, pág. 78.  


� JÈZE, op. cit., Tº VI, pp. 34/42.


� SAYAGUÉS LASO, Enrique, “Tratado de Derecho Administrativo”, Montevideo, 1974, Tº II, pág. 60. 
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