EL CONTRATO DE CONCESION

DE SERVICIOS PUBLICOS
(A PROPOSITO DEL INVERSOR ESPANOL
EN LA REPUBLICA ARGENTINA)

ALBERTO A. SPOTA

I. EL CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS Y EL MANTENIMIENTO
DE SU EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCIERO

Los contratos administrativos constituyen una especie dentro del géne-
ro de los contratos, caracterizados por elementos especiales, tales como que:
una de las partes intervinientes es una persona juridica estatal; su objeto estd
constituido por un fin ptiblico o propio de la Administracién y llevan insertos,
explicita o implicitamente, clausulas exorbitantes del Derecho Privado !. Esta
potestad exorbitante de la Administracidn estd sometida a ciertos limites: en
primer lugar, la Administracion estd obligada a conservar la naturaleza del
contrato celebrado; en segundo término, toda modificacidn debe estar dirigida
a satisfacer los intereses y necesidades publicos; en tercer orden, la modifica-
cién debe efectuarse de conformidad con lo dispuesto por ley; y, finalmente,
corresponde destacar que si las alteraciones incorporadas por la Administra-
cién al contrato originan un trastorno en la ecuacién econémico-financiera, el
adjudicatario tiene derecho a ser indemnizado.

En relacion a este dltimo aspecto, cabe destacar que la Administracién
estd siempre obligada a mantener el equilibrio financiero del contrato, com-
pensando —por la via que fuere— al adjudicatario de todos los efectos negativos
que se originen —por accidn u omision— en sus propias decisiones, siempre que
revistan entidad suficiente como para afectar el nivel econémico convenido.
Consecuentemente, corresponde reajustar las variaciones ocurridas en todos
y cada uno de los rubros que conforman los precios del contrato, para mantener
incélume laratio econémico-financiera acordada. Existen a surespecto diversas

' “Cinplast LA.P.S.A. ¢/ EN.TEL (Empresa Nacional de Telecomunicaciones) s/ or-
dinario” (Fallos 316:212) y “Pluspetrol Energy S.A. ¢/ ENRE Resolucién 458/02”, fallo de la
CSJN del 22/5/2007.
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categorias juridicas llamadas a velar por el equilibrio de la ecuacién, entre las
que se destacan, v. gr., la teoria de la imprevision, el rebus sic stantibus y el
hecho del principe.

Por ello, si sobre el adjudicatario recae la carga de soportar los perjuicios
derivados de la alteracion de las circunstancias contractualmente previstas,
resulta justo otorgarle una compensacion o indemnizacién razonable que le
permita continuar con la ejecucién del mismo; por lo que se impone el resta-
blecimiento de la ecuacion econdmico-financiera original. Dicha reparacién
debe ser integral %, ya que no es posible que se obligue al concesionario a aten-
der, extender o ampliar las prestaciones acordadas sin mantener la remunera-
cion pactada, toda vez que el respeto a lo convenido constituye un principio
aplicable a todo tipo de contrato, administrativo o no.

No debe perderse de vista que el mantenimiento del equilibrio econémi-
co-financiero del contrato es obligacién que gravita sobre la Administracidn,
por cuanto ella resulta —en definitiva— la responsable de garantir la calidad y
eficiencia de los servicios publicos (art. 42 de la CN). Y lo cierto es que, si se
produce la ruptura del equilibrio econdmico-financiero del contrato, se pone
en peligro su correcta y continua prestacion.

El mantenimiento de tal equilibrio importa condicién inherente a la con-
cesion de todo servicio publico en que halle comprendida la equivalencia de
las prestaciones, por lo que oficia cual medio llamado a revisar permanente-
mente lo convenido, con el objetivo de no alterar la continuidad del servicio.
Consecuentemente, el adjudicatario esta facultado a reclamar de la Adminis-
tracién la recomposicion de la ecuacién econémico-financiera, ya sea via sub-
sidio, incremento de tarifa o por cualquier otro medio.

I1. LA RESCISION DEL CONTRATO POR PARTE DE LA ADMINISTRACION
POR RAZONES IMPUTABLES AL CONCESIONARIO

En el marco de un contrato administrativo, el adjudicatario debe com-
portarse con diligencia, prudencia y buena fe; habida cuenta su condicién de
colaborador de la Administracion en la realizacion de un fin publico *. Es més,

2 “Sénchez Granel” (Fallos 306:1409); Fallos 311:2683, 312:316; “Juncaldn Forestal
Agropecuaria S.A. ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ dafios y perjuicios” (Fallos 312:2266); “El
Jacaranda S.A. c/ Estado nacional” (Fallos 328:2654) y “Zonas Francas Santa Cruz S.A. ¢/
Estado nacional — PE.N. — Dto. 1583/96 s/ dafios y perjuicios” (Fallos 332:1367).

3 “Panedile Argentina SACIFI” (Fallos 305:1011); “Juan Marfa de Vido” (Fallos
311:970); “Yacimientos Petroliferos Fiscales” (Fallos 315:158) y “Pcia. del Chubut ¢/ Centrales
Térmicas Patagénicas S.A.” (Fallos 324:4199).



EL CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PUBLICOS... 923

la buena fe le obliga a obrar con prudencia al momento de contratar, debiendo
soportar las consecuencias desfavorables que se deriven de su conducta *. De
mediar incumplimiento de su parte, la Administracién puede optar —a discre-
cion— entre rescindir el contrato o exigir su cumplimiento —por medios disua-
sorios o coercitivos—, lo que constituye una cuestién de oportunidad politica .

Conforme se aprecia, la Administracion Puablica tiene la facultad de exi-
gir la no suspensién del servicio, maxime de considerar que la finalidad del
contrato radica en la satisfaccion del interés publico; por lo que bien puede
adoptar —a tales efectos— las medidas que juzgue menester. En su defecto, le
es dado —en ejercicio de sus prerrogativas publicas— rescindir unilateralmen-
te el contrato. El poder de la Administracién Publica para rescindir, por si y
ante si, un contrato administrativo presenta dos modalidades: a) cuando dicho
poder no estd expresamente previsto en el contrato y b) cuando dicho poder
estd previsto en el contrato. En ambos supuestos, la rescision implicard una
sancién por culpa o falta cometida por el adjudicatario. El poder de rescindir
los contratos —aun cuando no esté expresamente contemplado— constituye una
prerrogativa que la Administracion Piblica tiene igualmente, por estar insita
en todo contrato administrativo. Mas la estipulacién expresa no es sobreabun-
dante, pues en los casos que se la determine la rescision debera sujetarse a lo
establecido.

II1. EL DERECHO DEL CONCESIONARIO A RECLAMAR INDEMNIZACION EN EL CASO
DE QUE LOS NUEVOS PRECIOS ALTEREN LA ECUACION ECONOMICO-FINANCIERA
DE LA CONCESION. LA DOCTRINA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA NACION (CSJN, DE AHORA EN MAS)

Es doctrina de la CSJN que el concesionario tiene derecho a reclamar la
indemnizacién correspondiente, en el caso de que los nuevos precios alteren la
ecuacion economico-financiera de la concesion, conforme lo sentenciado en
“Maruba” ¢y “Cia. Gral. de Gas S.A. ¢/ ENARGAS y otros”’. Debe probarse,
como recaudo de procedencia de la accion, el perjuicio que se deriva de la
irrazonabilidad de la tarifa 8.

“Calderas Salcor Caren S.A. ¢/ Estado nacional” (Fallos 319:2037).

Dictamenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacion 163:3; 170:69 y 207:343.
Fallos 321:1784.

Fallo de la CSIN del 23/8/2011.

“Compaiia Avellaneda” (Fallos 289:462); “Maruba” (Fallos 321:1784); “Comple-
jo Agroindustrial San Juan” (Fallos 319:498); “Transportadora de Gas del Norte S.A.” (Fallos
324:3686); “Prodelco ¢/ PE.N. s/ amparo” (Fallos 321:1252) y “Litoral Gas” (Fallos 321:6386).

R T IS
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Dijo la CSIN en “Cia. Gral. de Gas S.A. ¢/ ENARGAS y otros”, senten-
ciadel 23/8/2011: “Ello, no es més que la consecuencia propia de todo sistema
de prestacion de servicios publicos por medio de concesionarios —al que se
sujeto la actora—, en el que resultaria ilegitima la pretension de mantener un
régimen tarifario inalterado a lo largo del tiempo si las circunstancias impo-
nen su modificacion, puesto que ello implicaria la renuncia de la Administra-
cion a su prerrogativa de control de la evolucion de las tarifas (ver doctrina
de Fallos 321:1252 y 321:1784, entre otros)”.

En el mismo sentido, sentencié en “Maruba”®: “9) Que, en todo régimen
de prestacion de servicios publicos por medio de concesionarios —como el
que vincul6 a las partes— las tarifas son fijadas, aprobadas o verificadas por
el poder publico conforme a lo que disponen la ley o el contrato, atribucién
que tiene en mira consideraciones de interés publico, tales como asegurar la
prestacion del servicio en condiciones regulares y la proteccion del usuario.

10) Que, en efecto, en este marco y en atencidn a la finalidad perseguida,
la responsabilidad del Estado concedente y su autoridad no se detienen en el
momento del otorgamiento de la concesidn y, por ello, resulta ilegitima la
pretension de que un régimen tarifario se mantenga inalterado a lo largo del
tiempo si las circunstancias imponen su modificacion, ya que ello implicaria
que la Administracién renunciara ilegitimamente a su prerrogativa de control
de la evolucion de las tarifas y, en su caso, de la necesidad de su modifica-
cion, y, por otra parte, afectaria el principio de igualdad en la licitacién, ya que
los demads oferentes, al momento de presentarse en aquella, tuvieron en cuenta
las pautas de posible modificacion tarifaria posterior, y sobre esas condicio-
nes efectuaron sus propuestas.

11) Que las atribuciones de la Administraciéon Publica en materia de tari-
fas no se ejercen en forma discrecional, sino sujetas a la demostracién objetiva
del fundamento de las modificaciones que se efectien, circunstancia que la
camara entiende que no se ha cumplido debidamente en el caso.

[...]

14) Que, sin embargo, aun cuando las tarifas no constituyen un precio
Unico e inmutable para regir durante todo el tiempo de la concesién, el con-
cesionario tiene derecho a reclamar la indemnizacion correspondiente en el
caso de que los nuevos precios alteren la ecuacion economico-financiera de la
concesion. En el caso, para la determinacion de las tarifas, la autoridad de apli-
cacion estaba obligada a asegurar que el concesionario obtuviera una ‘razona-
ble rentabilidad’ por la explotacion del servicio (confr. art. 5 de la ley 21.892),
pauta que atenuaba sensiblemente el riesgo empresario, y que la actora acepto al

°  Fallos 321:1784.
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realizar sus ofertas, momento en el que expresé que conocia y prestaba confor-
midad a la totalidad de los documentos y condiciones que integraban los pliegos
de las licitaciones (fs. 127/131 lic. 3/P-81 y 202/205, lic. 4/P-81) y, en conse-
cuencia, al régimen normativo al que se sometia.

15) Que, en tales condiciones, para ser resarcida, la actora debio acredi-
tar el perjuicio que dice haber sufrido, exigencia con la que no cumplio, ya
que del informe pericial contable (fs. 484/746) surge que, si bien las resolu-
ciones que modificaron las pautas tarifarias originarias produjeron ‘un cierto
menoscabo’ de la rentabilidad empresaria (fs. 689, resp. al punto b cuest. parte
actora), los ingresos obtenidos por la empresa por la explotacion de las con-
cesiones de los servicios de remolque maniobra por el periodo comprendido
entre noviembre de 1981 y noviembre de 1991, es decir, por el tiempo original
en el que se extendia la concesion, habrian sido razonables (confr. respuestas
a puntos d y e cuest. actora, fs. 701 vta./702); y, asimismo, que no se detec-
taron elementos concretos segiin los cuales la actora haya tenido quebrantos
en la explotacion de las concesiones portuarias sino que, por el contrario,
hubo utilidad en el acumulado (respuesta al punto b del cuest. parte actora,
fs. 694)”.

Recuerda PErez HuaLDE ° que la tarifa que no respete el equilibrio
econdémico-financiero del contrato tornara la relacién en ruinosa, al impedir
al concesionario hacerse de una razonable rentabilidad. Terminard, asi, por
frustrar la prestacion del servicio publico, por atentar contra su continuidad y
regularidad. En sus antipodas, sefiala el autor !, que si la tarifa se convierte
en excesivamente onerosa para los usuarios, desconocera la finalidad social
pretendida por el legislador cuando sometio la cobertura de esa necesidad co-
lectiva a un régimen de Derecho Ptblico de corte exorbitante 2, extrayéndola
de las reglas del mercado ". Esta es la razon por la que la CSIN sent6 desde
antiguo que toda tarifa de servicio publico debe ser “la necesaria para cubrir
el costo del servicio, los gastos de explotacidn, conservacion, renovacion y
amortizacion del capital, mas una utilidad razonable y justa” 4, de modo de
resguardar —conforme mads tardiamente lo estableciera el art. 42 de la CN- “la

10" Areianpro PErez HuaLpE, “Control judicial de las tarifas de servicios piblicos”, LL

2002 A, p. 84.

"' Areianpro PErez HuaLDE, “Control judicial de las tarifas de servicios publicos”, LL
2002 A, p. 84.

12 Jurio C. OYHANARTE, La expropiacion y los servicios publicos, Editorial Perrot, Bue-
nos Aires, 1957 en JuLio C. OYHANARTE, Recopilacion de sus obras, M. Oyhanarte, Buenos
Aires, 2001, ps. 353/363.

3 “Don Juan B. Gémez contra la Empresa del Ferrocarril Central Cérdoba, sobre de-
volucion de fletes” (Fallos 146:207, 233)

4 “Compaiifa de Tranvias Anglo Argentina v. Nacién” (Fallos 262:555).
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calidad y eficiencia de los servicios publicos”. De alli que lejos de importar
un elemento estdtico, la tarifa debe contemplar el evidente dinamismo del
contrato de concesion de servicios publicos, a fin de que el equilibrio inicial
obtenido por las partes sea respetado y preservado frente a toda distorsiéon que
acaezca .

Por lo expuesto, el concesionario estd habilitado a reclamar pertinente in-
demnizacidn, siempre que los nuevos precios alteren la ecuacién econémico-
financiera de la concesion.

IV. LA RESOLUCION DEL CONTRATO POR EL ADJUDICATARIO ANTE
LA IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO IMPUTABLE A LA CONCEDENTE

Un contrato administrativo —en términos generales— concluye por cum-
plimiento del objeto, expiracién del plazo o caducidad por ejecucién parcial
o defectuosa, pudiendo aqui si la Administracién proceder a su rescision o
rescate. También puede concluir unilateralmente cuando el interés publico lo
aconseje, atento razones de oportunidad y mérito o conveniencia.

(Qué decir en punto al instituto de la resolucién, ante aquellas circunstan-
cias en las que resulte materialmente imposible al concesionario cumplir con
sus obligaciones por haberse pulverizado la ecuacién econémico-financiera
en la que se sustenta el contrato, siempre que no medie —por su parte— impru-
dencia ni mala fe? O sea, cuando la alteracion del equilibrio de las prestacio-
nes provenga de actos estatales, con los que —por accién u omision— se liquide
la ecuacién econdmico-financiera convenida en perjuicio del concesionario,
hasta el limite de tornarlo de imposible cumplimiento. Cabe asi preguntarse
si la imposibilidad sobreviniente de cumplimiento por excesiva onerosidad
imputable a la Administracién importa causa que habilite al adjudicatario a
procurar su resolucion.

Recuerda Jurio P. ComaDpIRA ' que mucho se ha discutido en la Argenti-
na sobre el derecho del adjudicatario de resolver un contrato administrativo.
Mientras algunos autores se inclinan por negarle plena vigencia al instituto

15 RopoLro CARLOs BARRA, Contrato de Obra Puiblica, T. 3, p. 876, Ed. Abaco, Buenos
Aires, 1988.

16 Jurio PaBLO COMADIRA, “La excepcién de incumplimiento contractual en el Derecho
Administrativo”, en la obra colectiva Cuestiones de Contratos Administrativos, en Homenaje
a Julio Rodolfo Comadira, Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad
Austral, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2007, ps. 695y ss.
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de la resolucién 7, en el otro extremo se encuentran quienes postulan su pro-
cedencia en idénticos términos que en el Derecho Privado '®. La CSJN se ha
inclinado por una postura intermedia, pues —conteste con la doctrina predo-
minante - la ha aceptado con siempre que la Administracién “[provoque] en
el cocontratante una razonable imposibilidad de cumplir las obligaciones a su
cargo” . “Ello, no es mds que la consecuencia propia de todo sistema de pres-
tacion de servicios publicos por medio de concesionarios, en el que resultaria
ilegitimo [...] mantener un régimen tarifario inalterado a lo largo del tiempo
si las circunstancias imponen su modificacion, puesto que ello implicaria la
renuncia de la Administracién a su prerrogativa de control de la evolucién de
las tarifas” ?!, “atribucion que tiene en mira consideraciones de interés publi-
co, tales como asegurar la prestacion del servicio en condiciones regulares y
la proteccion del usuario”?.

Es cierto que en materia de contratos que derivan de una licitacion pui-
blica para la realizacion de un servicio publico debe apreciarse la imprevision
con criterio por demds estricto, pues es contradictorio realizar un concurso
de oferentes para lograr las condiciones mds convenientes y modificarlas con
posterioridad . Empero, reiteramos, lo cierto y lo concreto es que la CSIN
ha reconocido al adjudicatario el derecho de resolver todo contrato siempre

17" Hector JorGE EscoLa, Tratado integral de los contratos administrativos, Parte ge-

neral, volumen I, Depalma, Buenos Aires, 1977, ps. 437 y ss. y FErnaDO F. M6, Régimen legal
de las obras piiblicas. Doctrina. Legislacion. Jurisprudencia, 2* edicién actualizada y aumen-
tada, Depalma, Buenos Aires, 1977, ps. 391 y ss.

18 EpuarRDO MERTEHIKIAN, “Excepcién de incumplimiento contractual en los contratos
administrativos”, en AA.VV.,, edicién de las Jornadas organizadas por la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Austral, Buenos Aires, Editorial Ciencias de la Administracién, 2000,
ps. 278 y ss. y AGusTIN A. M. GArcia SaNz, La exceptio non adimpleti contractus en la emer-
gencia economica: ;es la propiedad un bien juridicamente protegido en la Argentina?, El con-
trato administrativo en la actualidad, Sup. Esp. El Contrato Administrativo en la Actualidad,
mayo 2004, ps. 170/175.

19 MIGUEL S. MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, T. III-A, Contratos
Administrativos, 4* edicién actualizada, AbeledoPerrot, Buenos Aires,1998, ps. 376 y ss. y
ARMANDO HECTOR MARTINEZ, “; Continuidad o suspensién de la ejecucién?”, capitulo XVIen la
obra colectiva dirigida por IsMaeEL FARRANDO, Contratos Administrativos, Buenos Aires, Lexis
Nexis-AbeledoPerrot, 2002, ps. 470 y ss.

2 “Cinplast L.A.P.S.A. ¢/ EIN.TEL (Empresa Nacional de Telecomunicaciones) s/ or-
dinario” (Fallos 316:212).

21 “Cia. Gral. de Gas S.A. ¢/ ENARGAS y otros”, sentencia de la CSIN del 23/8/2011.

2 “Maruba” (Fallos 321:1784).

3 “J.J. Chediak S.A.”’; “Victor J. c. Estado nacional (Fuerza Aérea Argentina) s/ nuli-
dad de resolucion” (Fallos 311:1041); “Dulcamara S.A. c. EIN.TEL” (Fallos 313:376); Fallos
301:252; 312:1500 y “Compaiifa Electrénica de Sudamérica S.A.”, CNCIV y Com. Fed., Sala
III, 31/3/2005, ED. Suplemento de Derecho Administrativo del 30 de mayo de 2008.
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que se encuentre en “‘una razonable imposibilidad de cumplir las obligaciones
a su cargo” %, lo que importa circunscribir el éxito del reclamo a un extremo
probatorio de indole contable. Al exigirse como condicién de procedencia de
la accién la “prueba de una razonable imposibilidad de cumplir con las obliga-
ciones impuestas, frente al incumplimiento de pago por la Administracién” »,
adquiere suma importancia el resultado que arroje el informe pericial.

Enunciamos a continuacién los restantes recaudos de procedencia de

toda accidn resolutoria que deben darse, en consuno, con la “razonable im-
posibilidad [del concesionario] de cumplir con las obligaciones impuestas,
frente al incumplimiento por parte de la Administraciéon concedente” .

A saber:

1) que exista un vinculo contractual vigente entre las partes;

2) que medie reciprocidad de las prestaciones estipuladas y exigibilidad
de las mismas;

3) que el demandado haya incumplido de forma grave sus obligaciones;

4) que el incumplimiento se haya producido como consecuencia de una
conducta del demandado;

5) que quien ejercita la accién no haya incumplido sus obligaciones, sal-
vo si esto ocurriera como consecuencia del incumplimiento anterior
de la otra parte.

Todo ello surge de los arts. 1201%7, 1203 y 12042,

2 “Cinplast .A.P.S.A. ¢/ EIN.TEL (Empresa Nacional de Telecomunicaciones) s/ or-
dinario” (Fallos 316:212).

3 “Cinplast .A.P.S.A. ¢/ EIN.TEL (Empresa Nacional de Telecomunicaciones) s/ or-
dinario” (Fallos 316:212).

% “Cinplast LA.P.S.A. ¢/ EIN.TEL (Empresa Nacional de Telecomunicaciones) s/ or-
dinario” (Fallos 316:212).

27 “En los contratos bilaterales una de las partes no podrd demandar su cumplimiento,
si no probase haberlo ella cumplido u ofreciese cumplirlo, o que su obligacién es a plazo”.

2 “Si en el contrato se hubiere hecho un pacto comisorio, por el cual cada una de las
partes se reservase la facultad de no cumplir el contrato por su parte, si la otra no lo cumpliere,
el contrato sélo podra resolverse por la parte no culpada y no por la otra que dejé de cumplirlo.
Este pacto es prohibido en el contrato de prenda”.

2 “En los contratos con prestaciones reciprocas se entiende implicita la facultad de re-
solver las obligaciones emergentes de ellos en caso de que uno de los contratantes no cumpliera
su compromiso. Mas en los contratos en que se hubiese cumplido parte de las prestaciones, las
que se hayan cumplido quedaran firmes y produciran, en cuanto a ellas, los efectos correspon-
dientes. No ejecutada la prestacion, el acreedor podrd requerir al incumplidor el cumplimiento
de su obligacién en un plazo no inferior a quince dfas, salvo que los usos o un pacto expreso
establecieran uno menor, con los dafios y perjuicios derivados de la demora; transcurrido el
plazo sin que la prestacion haya sido cumplida, quedardn resueltas, sin mds, las obligaciones
emergentes del contrato con derecho para el acreedor al resarcimiento de los dafios y perjuicios.
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La accién resolutoria bien podra llevar anexa consiguiente pretension in-
demnizatoria por dafios y perjuicios. Y corresponderd deducirla sin mengua de
las prestaciones legitimas que se hubieran cumplido, las que quedaran firmes
de no ser objeto de controversia. Empero, reinsistimos en que el éxito de toda
accion judicial dependera del resultado que arroje la pericial contable.

V. EL RECLAMO ADMINISTRATIVO Y LA ACCION JUDICIAL A PROPOSITO
DE LA RESOLUCION CONTRACTUAL POR IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTO
IMPUTABLE A LA ADMINISTRACION

Segtn lo previsto por el art. 30 ss. y cc. de laley 19.549 (Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, LNPA de ahora en mas), no resulta posible
demandar judicialmente al Estado sin antes haber formulado pertinente recla-
mo administrativo, el que “versara sobre los mismos hechos y derechos que se
invocardn en la eventual demanda judicial”. En la especie, correspondera soli-
citar la recomposicion de la ecuacién econdmico-financiera con mas dafios y
perjuicios, bajo apercibimiento de declarar resuelto el contrato por imposibili-
dad de cumplimiento de la prestacion. Va de suyo que la pretension resolutoria
es accesoria. Y que, ademds, convendrd requerir el otorgamiento de pertinente
subsidio, a fin de garantir la continuidad y eficiencia del servicio.

El plazo para articular todo reclamo administrativo no es sino que el de
la prescripcion del derecho. Y siendo un reclamo por responsabilidad contrac-
tual, el derecho prescribe a los diez afios (arts. 4023 del Cédigo Civil y 26 y
31 de la LNPA); a excepcion del planteo de resolucién que exige, por razones
obvias, que el contrato obre en vigor (arts. 1201 y 1204 del Cédigo Civil y 26
y 31 de la LNPA).

Es también menester que la concesionaria no comporte acto alguno por
el que consienta la conducta de la Administracion que serd objeto de ulterior
cuestionamiento, pues, de asi ocurrir, frustrard la suerte del planteo, en virtud
de la doctrina de los propios actos *.

Las partes podrdn pactar expresamente que la resolucion se produzca en caso de que alguna
obligacién no sea cumplida con las modalidades convenidas; en este supuesto la resolucién
se producird de pleno derecho y surtird efectos desde que la parte interesada comunique a la
incumplidora, en forma fehaciente, su voluntad de resolver. La parte que haya cumplido podra
optar por exigir a la incumplidora la ejecucién de sus obligaciones con dafios y perjuicios. La
resolucion podrd pedirse aunque se hubiese demandado el cumplimiento del contrato; pero no
podra solicitarse el cumplimiento cuando se hubiese demandado por resolucién”.

3 Tiene dicho la CSJN que el voluntario sometimiento a un régimen juridico, sin re-
serva expresa, determina la improcedencia de su impugnacién ulterior con base constitucional.
Ver Fallos 149:137; 170:12; 175:262; 184:361; 202:284; 205:165; 241:162; 249:52; 255:216;
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La Administracién debera resolver el reclamo “dentro de los noventa dias
(habiles administrativos) de formulado”. “Vencido ese plazo, el interesado re-
querird pronto despacho y si transcurrieren otros cuarenta y cinco dias, podrd
aquel iniciar la demanda” —por denegatoria tacita— “dentro del plazo perentorio
de noventa dias hébiles judiciales” (arts. 25 y 31 de la LNPA). Idéntico plazo
perentorio correrd en caso de denegatoria expresa, el que se computara a partir
de la pertinente notificacion. Expirado cualquiera de ambos plazos caduca la ac-
cién, por lo que adquiere estabilidad el temperamento que no resulte controver-
tido, en tiempo util y oportuno, por ante la Justicia, siendo desde ya competente
la Justicia Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal.

Por lo expuesto, entendemos que el concesionario estd en condiciones de:

1) Reclamar a la Administracion la recomposicion de la ecuacién econd-
mico-financiera con mds dafios y perjuicios; y en caso de denegatoria —ya sea
expresa o tdcita— accionar judicialmente por dafios y perjuicios.

2) Reclamar a la Administracion la recomposicion de la ecuacién econd-
mico-financiera con mds dafios y perjuicios, bajo apercibimiento de declarar
resuelto el contrato de concesién por imposibilidad de cumplimiento de la
prestacion; y en caso de denegatoria —ya sea expresa o tdcita— accionar judi-
cialmente por dafios y perjuicios y resolucion contractual.

Bien le es dado al concesionario reclamar a la Administracién la recom-
posicién de la ecuacion econémico-financiera con mdés el recupero de la uti-
lidad convenida y solicitar, a tales efectos, adecuacion de tarifa por variacién
de precios. Sin embargo, no se encuentra habilitado a accionar judicialmente
en caso de denegarse el incremento tarifario requerido. Ello, ya que es doc-
trina de la CSJN que las tarifas son fijadas, aprobadas y verificadas por el
Poder Ejecutivo, sin que los jueces tengan facultad para revisarlas, dejarlas sin
efecto o modificarlas en cualquier sentido *'; por lo que ninguna tarifa ostenta
validez legal sin una ley o decreto que la autorice 3> 33. Tiene también dicho el
Tribunal que en todo régimen de prestacion indirecta de servicios piblicos —es
decir, por intermedio de concesionario—, las tarifas son fijadas o aprobadas
por la Administracién como parte de la policia del servicio, lo que no obsta

270:26; 271:183; 273:187; 275:235, 459; 279:250; 293:222; 294:220; 299:222 y 373; 300:51,
62, 147 y 480; 305:419; 307:1902; 310:2117; 312:245, 1371 y 1706; 316:1802; 320:1988;
321:221y 3150.

3 “Juan B. GOémez” (Fallos 146:207); “Ventofrida” (Fallos 184:306); “Compaiiia
de Tranvias Anglo Argentina v. Nacién” (Fallos 262:555); “Compaiiia Avellaneda” (Fallos
289:462) y “Prodelco ¢/ P.E.N. s/ amparo” (Fallos 321:1252).

2 “Ventofrida” (Fallos 184:306).

3 Carros M. Grecco, Potestad tarifaria, control estatal y tutela del usuario (A propd-
sito de la privatizacion de E.N.TEL), ReDA, Depalma, Buenos Aires, 1990, N° 5, p. 481.
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siquiera a la existencia de bases fijadas por ley o bajo forma contractual **.
En este orden de ideas, la Justicia se abstiene de sustituir los criterios adopta-
dos —por accién u omisién— por el Poder Ejecutivo, y fijar asi, por sentencia,
nueva tarifa con el objeto de recomponer la ecuacién econdémico-financiera de
la concesion **; 1o que importa decision de claro tiente politico, que armoniza
con la doctrina de las cuestiones politicas, irrevisables judicialmente *°.

VI. LA CONTINUIDAD DE LA PRESTACION DEL SERVICIO. A CCION DE RESOLUCION
CONTRACTUAL. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA Y PENAL

De instar el concesionario la resolucién del contrato por imposibilidad de
cumplimiento de la prestacién imputable al concedente, le convendra pedir la
suspension de sus efectos por ante la Administracién y —acto seguido— deducir
ante la Justicia medida cautelar auténoma a idénticos fines y efectos, en base
al art. 12 de la LNPA. De otorgarse cualquiera de ambas peticiones, la suspen-
sion perdurard —en principio— hasta tanto se agote la instancia administrativa.
Y decimos en principio, ya que las medidas cautelares —por su propia natura-
leza— no causan estado ni hacen cosa juzgada, sino que pueden ser alteradas
en todo momento. Si no resulta posible resolver el vinculo en sede adminis-
trativa, deberd el concesionario acudir a la via judicial. Le corresponderd alli
requerir nueva medida cautelar, mas en los términos del art. 195 ss. y cc. del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (CPCCN, de ahora en mas),
con el propdsito de suspender los efectos juridicos del contrato, hasta tanto
recaiga sentencia definitiva.

Sin perjuicio de ello, la concesionaria podrd —siempre que opte por des-
ligarse de sus compromisos— requerirle a la Administracion la intervencién
y/o el rescate de la concesién, con reserva de derechos y acciones. Dicho
planteo resulta deducible en todo momento. Y no estd sujeto a condicién algu-
na. A tal efecto, resultarda menester acreditar la imposibilidad material de cum-
plimiento por razones imputables a la Administracion. Lo expuesto obedece a
que la concesionaria estd impedida de desentenderse, unilateralmente, de los
compromisos asumidos, sin ser plausible de sancién administrativa. Es mas,
la sancién importa atributo inherente de la Administracién, a fin de asegurar

34

“Compaiiia de Tranvias Anglo Argentina v. Nacion” (Fallos 262:555).

3 JuaN Francisco LINARES, Derecho Administrativo, Astrea, Buenos Aires, 1986,
ps. 528/532.

% ESTELA B. SACRISTAN, Régimen de las tarifas de los servicios piiblicos, Aspectos
regulatorios, constitucionales y procesales, Abaco, 2007, p. 539.
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el normal funcionamiento de las competencias puestas a su cargo *’. Dicha
responsabilidad podria no cesar alli, y tornarse extensiva en la persona de sus
directivos. En todo caso, es por demds amplia y discrecional la facultad admi-
nistrativa de imponer y graduar penas (multas), por lo que no resulta sencillo
estimar, en abstracto, su alcance y entidad. Si cabe resaltar que toda sancién
administrativa serd revisable por ante la Justicia *. Mediard intervencion de
la concesidon —y quizd también rescate— de presentarse la concesionaria en
concurso preventivo o comportar acto alguno que pudiera poner en riesgo la
prestacion del servicio. Y caducard sin mds, en caso de quiebra.

Resulta altamente improbable que el abandono —intempestivo o no—de la
concesion genere responsabilidad penal, salvo que derive en muy grave afec-
tacion de la prestacion del servicio publico, de conformidad con lo previsto
en el art. 194 del Cddigo Penal que dice: “El que, sin crear una situacion de
peligro comun, impidiere, estorbare o entorpeciere el normal funcionamiento
de los transportes por tierra, agua o aire o los servicios publicos de comu-
nicacién, de provision de agua, de electricidad o de sustancias energéticas,
serd reprimido con prision de tres meses a dos afios”. Sélo asi —y forzando en
exceso la inteligencia del art. 194 del Codigo Penal- podria interpretarse que
existe entorpecimiento de un servicio publico. Ello, en tanto se considere que
los directivos de la concesionaria estdn llamados a observar los compromisos
y obligaciones emergentes del contrato de concesién, so riesgo de imputacién
por omisién impropia. De alli la necesidad de que el cese de la concesion obe-
dezca a razones de fuerza mayor (v.gr., imposibilidad de cumplimiento de la
prestacion imputable al concedente), reconocidas y asi declaradas por la Ad-
ministracién o Justicia. En paralelo, serd apropiado examinar el manejo que
hubiera podido realizarse de fondos ptblicos (v.gr., subsidios) segtn las figu-
ras de malversacion (delito que se configura con la desviacién de la finalidad
asignada a los fondos) y peculado (delito que se configura con la extraccién
de valores del ambito de custodia de la Administracidon), como contingencia
—remota también— de indole penal.

3 Fallos 254:43; 304:1662 y Dictimenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacion
121:166 y 199:175.

3% “Ferndndez Arias ¢/ Poggio” (Fallos 247:646); 254:43 y 304:1662 y dictdmenes de
la Procuracién del Tesoro de la Nacién 121:166 y 199:175.
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VII. EL ACUERDO PARA LA PROTECCION RECIPROCA DE INVERSIONES ENTRE
LA REPUBLICA ARGENTINA Y EL REINO DE ESPANA Y LA COMPETENCIA
DEL CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS
DE CONTROVERSIAS RELATIVAS A INVERSIONES (CIADI)

El Acuerdo para la Proteccién Reciproca de Inversiones entre la Republica
Argentina y el Reino de Espafia (APRIEA, de ahora en mds) fue suscripto en
Buenos Aires el 3 de octubre de 1991 y aprobado por ley 24.118, sancionada el 5
de agosto de 1992 y promulgada el 3 de septiembre de 1992. Tiene rango supra
legal mas infra constitucional, en los términos del art. 75 incs. 22 y 24 de la CN;
por lo que tutela los intereses del inversor espafiol con jerarquia superior a toda
ley o decreto, dato que no es menor y merece ser resaltado. Consecuentemente,
de mediar conflicto entre tales normas prevalecera siempre lo dispuesto en el
APRIEA. Asimismo, el art. 17 de la CN —de consuno con sus arts. 14 y 20— res-
guarda la propiedad, tanto de nacionales cuanto de extranjeros.

De conformidad con lo previsto en los Tratados Bilaterales de Inversion
(TBI, de ahora en mads), el APRIEA define lo que se entiende por inversion ex-
terna. Tal como es costumbre, se emplea una caracterizacion sumamente am-
plia que permite incorporar dentro de la proteccion una extensa gama de acti-
vos. Junto a ello, el APRIEA especifica que no podra modificarse en el futuro
la calificacién de las inversiones que a su mérito va trazada. Se prevé también
un trato justo y equitativo, estandar general que importa el derecho a llevar
adelante los negocios y actividades libres de cualquier medida irrazonable o
discriminatoria por parte del Estado receptor, extremo que habrd de juzgarse
en cada caso concreto. Dice el art. III. 1: “Cada Parte protegerd en su territorio
las inversiones efectuadas, conforme a su legislacién, o inversores de la otra
Parte y no obstaculizard, mediante medidas injustificadas o discriminatorias,
la gestién, el mantenimiento, la utilizacidn, el disfrute, la extension, la venta
ni, en su caso, la liquidacién de tales inversiones”. El APRIEA consagra otras
tantas Clausulas protectorias y de defensa contra la nacionalizacién y expro-
piacién, entre la que se destaca la llamada “cldusula paraguas”, por medio de
la cual, bdsicamente, todo incumplimiento contractual del Estado argentino
podria elevarse a la categoria de incumplimiento del Acuerdo. Dicha cldusula
va implicita en el APRIEA. Y procede, también, en funcién del principio de
nacion mds favorecida (NMF, de ahora en mads), consagrado en su art. IV.
2. Ello, pues la “clausula paraguas” si resulta expresamente consagrada en
el art. II. 2 C) del Tratado suscripto entre la Argentina y los Estados Unidos
de América®. El APRIEA permite incluso la repatriacion de utilidades. Y da

¥ Aprobado por ley 24.124, sancionada el 26/8/1992 y promulgada el 21/9/1992.
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cuenta de la maxima por la que los inversores extranjeros deben recibir igual
tratamiento que los nacionales del pais receptor.

Las cldusulas antes referidas no tendrian operatividad sin un adecuado
sistema de solucién de controversias que brinde garantias a los inversores al
respecto de la pronta solucién de un eventual conflicto derivado de una inver-
sion protegida, dado en relacion a actos de gobierno que se reputen ilegitimos.
Este aspecto cobra relevancia, ya que permite a los inversores extranjeros de-
mandar al pais receptor ante una instancia arbitral supranacional. En efecto, si
bien, en una primera instancia, se prevé que pueda acudirse a tribunales com-
petentes del pais en el cual estd asentada la inversidn externa, se permite que
se designe un tribunal internacional si el tribunal local no se pronuncia sobre
el fondo de la controversia luego de un periodo de 18 meses, o si existe esa
decision del tribunal pero la controversia subsiste entre las partes. Esto impli-
ca, en derecho, la capacidad del inversor de acudir a tribunales internacionales
con el objeto de demandar al Estado receptor.

Segtn el laudo del CIADI emitido en “Emilio Agustin Maffezini v. King-
dom of Espafia” “°, la raz6n del agotamiento previo de la instancia local apunta
a “dar a los tribunales de las Partes Contratantes la oportunidad de asegurar
las obligaciones internacionales garantizadas por los Tratados de Proteccién
Reciproca de Inversiones”, permitiendo al Estado parte solucionar la contro-
versia con arreglo a lo convenido. En “Lanco International, Inc. v. Argentine
Republic” #' se interpreté que la firma de los TBI por parte de los Estados
implica una oferta abierta a los inversores extranjeros para que estos sometan
a arbitraje internacional las controversias originadas en su dmbito. En este
sentido, pero con diverso fundamento, se estableci6 en el laudo del CIADI
recaido en “Compaiifa de Aguas de la Aconquija S.A. and Vivendi Universal
v. Argentine Republic”* que “la cldusula 16.4. del Contrato de Concesion
(que establecia la competencia de los tribunales contenciosos Administrativos
de la provincia de Tucumén para la solucién de cualquier conflicto derivado
del mismo) no desposee a este tribunal para conocer de este caso porque dicha
disposicion no constituye ni pudo constituir una renuncia por parte de Com-
pafiia de Aguas del Aconquija S.A. de sus derechos bajo el art. 8 del TBI”.

Dice el art. X: 1 del APRIEA: “Las controversias que surgieren entre
una de las Partes y un inversor de la otra Parte en relacion con las inversiones
en el sentido del presente Acuerdo, deberan, en lo posible, ser amigablemente
dirimidas entre las partes en la controversia. 2. Si una controversia en el sen-

4 JCSID case No. ARB/97/7 Decision on Jurisdiction, 25 January 2000.

4 ICSID case No. ARB/97/6, Preliminary Decision on Jurisdiction of 8, December
1998, 40 ILM 457 2001.

4 ICSID case No. ARB/97/3, Decision on Jurisdiction of 21 November 2000.
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tido del parrafo 1 no pudiera ser dirimida dentro del plazo de seis meses, con-
tando desde la fecha en que una de las partes en la controversia la haya promo-
vido, serd sometida a peticion de una de ellas a los tribunales competentes de
la Parte en cuyo territorio se realiz6 la inversidn. 3. La controversia podra ser
sometida a un tribunal arbitral internacional en cualquiera de las circunstan-
cias siguientes: a) a peticién de una de las partes en la controversia, cuando no
exista una decision sobre el fondo después de transcurridos dieciocho meses
contados a partir de la iniciacidn del proceso previsto por el apartado 2 de este
articulo. O cuando exista tal decisién pero la controversia subsiste entre las
partes; b) Cuando ambas partes en la controversia asi lo hayan convenido”.

El art. IV. 2 del APRIEA prevé la clausula NMF. Por su cuenta, el art.
VII del Tratado suscripto entre la Argentina y los Estados Unidos de América
habilita al inversor extranjero a acudir directamente al arbitraje internacional,
sea bajo las reglas del CIADI o las del UNCITRAL; a eleccién del inversor y
sin necesidad de previo recurso a los tribunales competentes locales. En esta
l6gica, el CIADI ha permitido a los inversores espafioles invocar el art. IV 2
del APRIEA con el objeto de valerse del art. VII del Tratado para, asi, instar
exitosamente su jurisdiccién. En favor de la aplicacion de la clausula NMF a
los mecanismos de resolucidén de controversias puede citarse, por ejemplo,
a “Emilio Agustin Maffezini v. Kingdom of Espafia”*. En contra, “IPS Ins-
pection and Control Services v. Argentine Republic Permanent” *. En el mis-
mo sentido, la decision del tribunal judicial de segunda instancia de Washing-
ton DC, Estados Unidos (United States Court of Appeals for the District of
Columbia Circuit), en “Argentine Republic v. BG Group PLC”. Este estrado
declar6 la nulidad (setting aside) de un laudo arbitral bajo las reglas UNCI-
TRAL, dictado en Washington DC, que se habia pronunciado a favor de la
aplicacion de la clausula NMF #. Destacamos que los laudos CIADI no resul-
tan, en principio, susceptibles de revisidon por parte de los jueces norteame-
ricanos, pero las decisiones emitidas por estos ultimos en segunda instancia
(circuits) estan llamadas a tener un importante valor persuasivo en todos los
casos, dentro y fuera de los Estados Unidos.

4 ICSID case No. ARB/97/7. Decision on Jurisdiction, 25 January 2000.
4 Court of Arbitration (PCA) case N° 2010-9.
4 D.D.D. January 21, 2011.
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VIII. LA POSICION ACTUAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA ANTE EL CENTRO
INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS DE CONTROVERSIAS
RELATIVAS A INVERSIONES (CIADI)

Durante los afios noventa, al mismo tiempo que la Argentina abria sus
mercados a las inversiones extranjeras desplegaba una vasta politica de firma
y ratificacion de tratados de inversiones, siendo el pais americano con el ma-
yor nimero de TBI suscriptos. Asimismo —desde hace mds de una década— es
el pafs que maés juicios afronta en el CIADI, no sélo entre los paises de la re-
gién sino también respecto de todas las deméds naciones del mundo. La mayo-
ria de los reclamos efectuados se relacionan con los perjuicios que algunos in-
versores extranjeros consideraron que les produjeron las medidas econémicas
de emergencia adoptadas, especialmente en 2002, por el gobierno argentino.

En su defensa, la Argentina aduce que el esquema CIADI resulta incom-
patible con el sistema juridico argentino, pues impide un control de conteni-
do entre el texto, la interpretaciéon y la aplicacion del tratado con normas de
jerarquia superior vigentes en el pais, como lo es la Constitucion; y en tanto
inhibe la intervencidon de los tribunales del pais, como no sea para ejecutar el
laudo resuelto en extrafia jurisdiccién. Se postula asi que los TBI celebrados
por la Argentina con Estados extranjeros fueron jerarquizados a partir de la
reforma constitucional de 1994, ubicdndose por encima de la ley comiin mas
por debajo de la Constitucién, conforme lo prescripto en sus arts. 31, 27y 75
incs. 22y 24. Por ello, se arguye que si, en virtud de la aplicacién de un tratado
internacional, pudiera eludirse el control de constitucionalidad por parte de los
tribunales del pais, quedaria consagrada la posibilidad de modificar la Cons-
titucién nacional por medio de leyes (las que aprueban los tratados), violen-
tdndose el procedimiento de reforma constitucional previsto en su art. 30. A la
vez, quedaria subvertida la pirdmide juridica nacional, desde el momento en
que el tratado supra legal pero infra constitucional prevaleceria sobre la Cons-
titucién, controvirtiendo el orden jerdrquico establecido en su art. 31, con la
aclaracion del art. 75 en sus incs. 22 y 24. Como consecuencia de lo anterior,
la Republica Argentina reputa nula toda cesién de jurisdiccidn practicada de
modo anticipado (por medio de una ley que aprueba un TBI) y definitivo (por
medio de otra ley que apruebe un mecanismo de arbitraje internacional), en
la medida en la que inhiba su potestad de efectuar el control judicial de cons-
titucionalidad —por parte de sus tribunales— de los tratados de comercio y de
los conflictos que su aplicacién suscite. En sintesis: se arguye que el sistema
de arbitraje del CIADI, a partir de los presupuestos establecidos en los TBI,
constituye un mecanismo hermético y autorreferencial que resulta incompa-
tible con el sistema juridico argentino.
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La Argentina también postula que la decisién soberana de devaluar la
moneda no tuvo como objetivo perjudicar a ningtin particular en especial, por
lo que la crisis que en 2001/2002 determind la quiebra de los presupuestos
econdmicos mal puede asimilarse a un acto arbitrario efectuado con el prop6-
sito de discriminar al inversor externo por el hecho de serlo, ya que impactd
sobre el conjunto de la sociedad. En sus antipodas, dice, la crisis debe ser
concebida como un riesgo inherente a todo emprendimiento comercial, por lo
que corresponde que sea asumida por el inversor.

En base a ello, si bien la Argentina aprobé la convencién que da origen al
CIADI mediante la ley 24.353, y dicha convencidn establece que los laudos que
se dicten serdn obligatorios para las partes y no podran ser objeto de apelacion ni
de cualquier otro recurso excepto en los casos previstos en el propio convenio —
que son el recurso de revision y de anulacion—, el pais supedita la obligatoriedad
de todo laudo a su convalidacion por parte de la Justicia argentina, lo que —en
los hechos— implica la sustanciacién de un nuevo proceso judicial, a los fines de
reabrir y revisar, en integridad, todo cuanto se discutié en sede arbitral.

Esta posicion ha sido rechazada sistematicamente por el CIADI, al repu-
tarla contraria a las disposiciones del tratado bilateral celebrado entre Estados
Unidos y Argentina, dado que —a su decir— niega la naturaleza misma del tra-
tado, que consiste, precisamente, en dirimir los conflictos ante los tribunales
de arbitraje internacionales en lugar de los tribunales locales.

Empero, lo cierto y lo concreto es que —de momento— no ha sido po-
sible a ningun inversor extranjero cobrar laudo alguno emitido por el CIA-
DI o por otro tribunal arbitral, lo que invita a replantearse la eficacia de la
via escogida a la luz de sus nulos resultados. Ello asi, sin desconocer que —a
nuestro entender— la negativa del Estado argentino a recomponer el equilibrio
econdémico-financiero de un contrato de concesién de servicios ptblicos, en
tanto impide al adjudicatario hacerse de una “razonable rentabilidad”, impor-
ta incumplimiento del APRIEA. Nétese que muchos de tales inversores son
estadounidenses. Y que habiendo contado con el apoyo del Gobierno de su
pais no han logrado torcer la reticencia argentina a cumplir con los laudos. En
esta légica, EE.UU. excluy¢ a la Argentina de los beneficios del Sistema Ge-
neralizado de Preferencias de los Estados Unidos (SGP), programa llamado
a promover el crecimiento econdmico en los paises en vias de desarrollo al
otorgar tratamiento arancelario preferencial a mas de 4.800 productos impor-
tados, que ingresan al pais exentos de impuestos. Asi ocurrid, pues se exige,
para calificar para el SGP, el pago de los montos fijados por los laudos finales,
extremo que la Argentina incumplié en punto a Azurix y Blue Ridge. En base
aello y a solicitud de sendas empresas, el Gobierno de los EE.UU. suspendi6
al pais del beneficio arancelario en cuestién.
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IX. LoS CURSOS DE ACCION. LA OPCION POR LA JUSTICIA ARGENTINA
EN DETRIMENTO DEL CIADI. LA INTERPOSICION
DEL RECLAMO ADMINISTRATIVO PREVIO

Por lo expuesto, de optarse por acudir a un tribunal conviene hacerlo
ante la Justicia argentina en detrimento del CIADI; mixime de considerar
que la instancia arbitral siempre permanece vigente, sin mengua del estado de
todo planteo Judicial o Administrativo. Ello, en virtud del art. X del APRIEA.
Corresponderd asi promover —previo agotamiento de la instancia adminis-
trativa— juicio ordinario de conocimiento, en el que se persiga el dictado de
una sentencia que no sélo mande a resarcir los perjuicios padecidos, sino que
también fije una “razonable rentabilidad” en concepto de lucro cesante. Po-
dra reclamarse también, como rubro accesorio, la resolucién del contrato con
mads la consiguiente suspension de sus efectos. Ello, de mediar “razonable
imposibilidad de cumplir las obligaciones a su cargo”. Sin embargo, resultard
inviable —por razones de oportunidad, mérito y conveniencia— requerir de la
Justicia incremento tarifario. Por el contrario, la accién debe posicionarse en
el cumplimiento del Contrato originario, a la luz de los sucesivos Acuerdos de
renegociacion, si es que los hubiere. Y sustentarse en un peritaje contable que
acredite los extremos invocados.
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