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Resumen: El nuevo Codigo Civil y Comercial unificado de la Rep. Argentina permite una mirada renovada
de variados topicos de la contratacion pulblica, pues a partir de su dictado podemos referirnos a la
constitucionalizacion del derecho privado, es decir, a la entrada del Derecho pdblico al derecho civil y
comercial. Existe entonces un elemento de cohesion, y un vaso comunicante del derecho publico al privado
y viceversa, en un didlogo de fuentes, en el cual el derecho privado debera interpretarse a través de los
principios constitucionales y los tratados internacionales; y encontraremos muchos institutos y principios
gue consagrados en el Codigo Civil y Comercial, resultaran de aplicacion en la contratacion puablica, pues
tienen precisamente como elemento com(n de cohesion, también a la Constitucion Nacional y a los
valores esenciales que emanan de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. El trabajo aborda
diversos aspectos de los contratos administrativos que consideramos incididos por la nueva normativa civil
y comercial: fuentes de interpretacion juridica en general y de interpretacion contractual; la imposibilidad
de cumplimiento; la buena fe; la integracion del contrato; el pago de obligaciones; contratos de larga
duracion; el principio de conservacion del contrato; la causa del contrato; suspension de cumplimiento y
fuerza mayor; la tutela preventiva; la resolucion contractual; el incumplimiento esencial; la frustracion de la
finalidad; imprevision, entre otros.

Palabras claves: Contratos administrativos. Conservacion del contrato. Buena fe. Tutela preventiva.
Imprevision. Fuerza mayor. Equilibrio contractual

Sumario: 1 Parte general. Art. 1. Fuentes y aplicacion — 2 En torno a la imposibilidad de cumplimiento — 3
Libro Il derechos personales — 4 En cuanto a la extincion del contrato — 5 Frustracion de la finalidad del
contrato. Art. 1090 — 6 La imprevision. Art.1091 — 7 En definitiva, el trabajo realizado abarca una temética
convocante, provocadora y a la vez compleja. Sélo he tratado de abrir algunas inquietudes, de formular
reflexiones sujetas a la critica y al intercambio valioso de ideas, asi como de realizar algunos aportes que
mereceran necesariamente ser profundizados

A&C — R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 65-91, abr./jun. 2016 65



RAQUEL CYNTHIA ALIANAK

La tematica involucrada en este titulo es apasionante; provoca mdiltiples
inquietudes que adn no he concluido de investigar y desarrollar en su integridad, pero
implica desde ya la necesidad de repensar modos, figuras y técnicas del derecho
pUblico contractual, conforme la trascendencia que el tema requiere, y dentro de la
perspectiva que se abre a partir del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion.*

I Si bien entonces este analisis esta en ciernes, aln en este estadio preliminar
en el que me sitlo, creo que resultara importante que la mirada de los contratos
administrativos desde algunos aportes trascendentes que puede hacer el Codigo Civil
y Comercial, no quede soélo limitada a trabajos académicos, o a investigaciones de
laboratorio, sino que pueda concretarse en derecho vivo, a través de la jurisprudencia
y la doctrina que motoricen su concreta aplicacion en la practica, como lo fue en su
momento, en el ambito contractual publico, con la consagracion de la excepcion de
incumplimiento contractual, dela teoria de la imprevision, de la confianza legitima,
entre otros institutos.

Il También creo que los aportes que emanan del Codigo Civil y Comercial a los
contratos administrativos, en algunos de sus aspectos, son sumamente positivos:

* permiten sumar e integrar parametros interpretativos en todas y cada una de
las fases de “iter contractual” (desde la etapa previa a la seleccion y hasta
la finalizacion del contrato);

* permiten aplicar figuras e institutos cuya finalidad primordial es la tutela del
equilibrio contractual asi como la preservacion de los derechos de las partes
equitativamente, y ello debe existir tanto en el contrato entre particulares
como en el contrato administrativo, sin desmedro alguno de los intereses
publicos involucrados en este Ultimo, que no son otros que la satisfaccion de
las necesidades y derechos de la ciudadania.

Il Vivimos en una etapa de internacionalizacion del Derecho Constitucional, a
partir del derecho supranacional de los derechos humanos incorporado con jerarquia
constitucional, y se ha plasmado en el Codigo Civil y Comercial, /la constitucionali-
zacion del derecho privado.

El Derecho publico ha entrado en forma directa al derecho civil y comercial
argentino.

La Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci atribuye al nuevo ordenamiento ser “un
factor de integracion del conjunto de los microsistemas del derecho privado, en el que
las fuentes dialogan, las leyes especiales no existen en el aislamiento sin interrela-
cion alguna sino que pueden acudir al C.C. yC.”;?y refiriendo a los principios de buena

1 El Cbdigo Civil y Comercial de la Nacion fue aprobado por la Ley Nro. 26.994 (B.O. del 08/10/2014) y
promulgado por Decreto Nro. 1795/2014. Su fecha de entrada en vigencia conforme a dicha ley, fue prevista
a partir del 01 de enero de 2016. Pero por ley Nro. 27077 (B.O. del 19/12/2014) se adelant6 dicha fecha,
comenzando a regir a partir del 01 de Agosto de 2015.

2 Del comentario de la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci al nuevo C.C. y C. publicado por Infojus (<www.infojus.
com.ar>).
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fe, de interdiccion del abuso del derecho, del fraude a la ley , nos recuerda que ellos
también se aplican a las leyes especiales, siendo posible esa funcion de cohesion
, ciertamente, por la incorporacion expresa en el Codigo Civil y Comercial de los
principios que emanan de la Constitucion Nacional y de los Tratados Internacionales
Derechos Humanos.

Comparto por supuesto esa idea y agrego que, desde la tematica que hoy
estamos tratando, esa funcién integradora opera como un vaso comunicante, vice
y versa, del derecho publico al derecho privado, y del privado al pablico, en una
cohesion de unicidad, y precisamente, en ese dialogo de fuentes, en el cual inter-
pretaremos el derecho privado a través de los principios constitucionales y los trata-
dos internacionales, encontraremos también muchos institutos y principios que
consagrados en el Codigo Civil y Comercial, resultaran de aplicacion en la contratacion
publica, y que tienen como elemento comln de cohesion precisamente, también a la
Constitucion Nacional y a los valores esenciales que emanan de los Tratados Inter-
nacionales de Derechos Humanos.

IV Con anterioridad a la vigencia del Codigo Civil y Comercial, la jurisprudencia
se pronunciaba en forma casi unanime por la aplicacion a topicos del Derecho
Administrativo, de los principios generales del Derecho contenidos en el Cadigo Civil.

Especificamente, en torno a los contratos administrativos, por ejemplo, cito
el fallo del 21/07/2006 de la Sala V de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal (MJJ8962) en autos “Gardebled Hnos. S.A.
¢/ Ferrocarriles Argentinos s/contrato de obra publica”, en el cual se sostuvo que:
“Si bien los contratos administrativos constituyen una especie dentro del género
de los contratos — caracterizados aquéllos por elementos especiales, tales como
que una de las partes intervinientes es una persona juridica estatal, que su objeto
esta constituido por un fin pablico o propio de la administracion y que llevan insertas
explicitas o implicitamente clausulas exorbitantes del derecho privado— dicha cir-
cunstancia no obsta a que se les apliquen las normas que rigen al contrato en el
Caodigo Civil, pues estas Ultimas son respecto de los primeros, principios generales
de los que no cabe apartarse”. “El contrato administrativo se encuentra subsumido
en la definicion contenida en el articulo 1137 del Cbdigo Civil, y por ende, le son
aplicables, en la medida que no sean incompatibles con sus caracteristicas propias,
las normas del Libro Segundo, Seccion lll, Titulo I, de tal ordenamiento” (del voto del
Dr. Moran, al que adhirio el Dr. Gallegos Fedriani).

V Baste para ello recordar, desde el titulo preliminar, el Art. 22 en torno a
la interpretacion de la norma juridica, tarea ésta que debe realizarse teniendo en
cuenta *sus palabras, *sus finalidades (concepto que supera el “espiritu de la ley”,
permitiendo una interpretacion dinamica y no limitada a lo que fue la voluntad del
legislador en su momento); *la interpretacion analégica (frente a vacio o laguna
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normativa); *las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos,
y *los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento.-

Asimismo, en dicho Titulo preliminar, se ha plasmado que los derechos deben
gjercerse de buena fe, asi como que la ley no ampara el gjercicio abusivo del derecho-

Estos principios y valores juridicos como normas de integracion y control axio-
logico, se imponen también en la interpretacion de los contratos, mas alla de las
disposiciones concretas concernientes a interpretacion contractual que mas adelante
el Codigo consagra.

Se refuerza entonces, a mi juicio, el imperativo de tutela en sede administrativa
y en sede jurisdiccional de los principios de seguridad juridica, de buena fe, de con-
fianza legitima con proyecciones importantes en la vision del contrato administrativo,
lo cual ademas importa -por supuesto- la aplicacion directa y operativa de valores
esenciales del sistema interamericano e internacional de derechos humanos: el
principio “pro homine”, el “pro actione”, el de “irreversibilidad”; el de “progresividad”.

VI Aparece asi revigorizado el estandar de la buena fe de ambas partes, que
si bien —reitero- ya estaba reconocido jurisprudencialmente y desde mucho tiempo
atrds como imperativo, ahora se intensifica, como test de analisis, entonces:

(i) en materia de interpretacion contractual, la cual debera analizar la intencion

comun de las partes y el principio de la buena fe;

(ii) en materia especifica de las fuentes de interpretacion de los contratos, en
particular el Art. 1065 que dispone que en primer lugar, debera tenerse
en cuenta el significado contextual de las palabras; y de no ser suficiente,
debera acudirse a *las circunstancias de la celebracion, *a las negociaciones
preliminares, *a la conducta de las partes incluso las posteriores a la
celebracion, y *a la finalidad del contrato;

(iii) y en cuanto a la proteccion expresa, en toda interpretacion contractual (Art.
1067) de la confianza y la lealtad que las partes se deben reciprocamente,
siendo inadmisible la contradiccion con una conducta juridicamente rele-
vante, previa y propia del mismo sujeto. Es decir, que también se conecta
con la teoria de los propios actos.

El Codigo Civil y Comercial, entonces, viene a reforzar una nutrida jurispru-
dencia existente, que ha sancionado la violacion del deber de coherencia en el
comportamiento, que informa todo el ordenamiento juridico privado y publico.-

En los contratos administrativos, por ejemplo, ello se da ante la incompatibili-
dad de determinadas acciones estatales con los principios cardinales de la buena fe
y la defraudacion de las razonables expectativas de la contraparte privada, inducidas
logicamente por conductas o decisiones previas de la comitente pdblica anteriores y
posteriores a la negociacion y celebracion del acuerdo, y en funcion de las cuales los
particulares actuaron u orientaron sus propias decisiones.
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VIl Abordaremos seguidamente, entonces, tematica del nuevo ordenamiento
civil y comercial, que pueden tener incidencia en la contratacion puablica.

1 Parte general. Art. 1. Fuentes y aplicacion

“Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segin las leyes que
resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de dere-
chos humanos en los que la Repulblica sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta
la finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes cuando
las leyes o los interesados se refieren a ellos 0 en situaciones no regladas legal-
mente, siempre que no sean contrarios a derecho”.

En la resolucion entonces de un conflicto que pudiere darse en el ambito de
un contrato administrativo, también seran vinculantes los USOS, COSTUMBRES y
PRACTICAS, cuando las leyes o los interesados a ellos refieran, o en situaciones no
regladas legalmente.

Destaco la relevancia de la incorporacion de las “practicas” (no incluidas en el
anterior Art. 17 del Codigo Civil), y su posible aplicacion a la contratacion publica, al
existir practicas administrativas reiteradas que pueden ser sin duda invocadas para
aportar algiin canal de solucion en el caso. Y ademas no sélo en los supuestos de que
las leyes se refieran a ellas, sino que también permite que los propios interesados
las tengan en cuenta. Ello resulta perfectamente aplicable al derecho de los con-
tratos, extensivo también a los contratos publicos.

2 En torno a la imposibilidad de cumplimiento

Arts. 955 y 956.

El Art.955 refiere a imposibilidad sobreviniente, objetiva, absoluta y definitiva
de cumplimiento de la prestacion, por caso fortuito o fuerza mayor.

Su efecto es la extincion de la obligacion, sin responsabilidad.

Si la imposibilidad se debiera a causas imputables al deudor, la obligacion
modifica su objeto y se convierte en la de pagar una indemnizacion de los danos
causados.

En ese caso, de darse en un contrato publico, los efectos y consecuencias los
soporta la Comitente Plblica, autorizando en caso de fuerza mayor insuperable, a
la rescision del contrato por el contratista, cuando esa circunstancia imposibilite el
cumplimiento de sus obligaciones, conforme por ejemplo a la Ley de Obras Publicas
de la Provincia de Santa Fe Nro. 5188 y a la Ley Nacional de Obras Publicas Nro.
13064.-

El Art. 956 refiere a la imposibilidad sobrevenida, objetiva, absoluta y tempo-
raria de cumplimiento por caso fortuito o fuerza mayor, y en ese caso, tendra efecto
extintivo:
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(i) si el plazo es esencial, o

(if) cuando su duracion frustra el interés del acreedor de modo irreversible.

Esta norma resulta de relevante interés para ser evaluada en el ambito de
los contratos administrativos. Pensemos en una fuerza mayor superable, temporaria,
conforme a la cual el contratista tendra derecho a solicitar prorroga del plazo de
gjecucion y la no aplicacion de sanciones, pues su mora estara justificada.

Sin embargo, y a partir de la mirada que aporta este Art. 956, cabe una reflexion:
en el contrato administrativo el plazo es casi siempre esencial, pues ha sido en
base a dicho plazo que se concreté la ecuacion econémica financiera del contrato,
se previeron los tiempos de las inversiones y de los recuperos, los gastos generales,
el plan de trabajos. El plazo es asi un elemento esencial del contrato, y en algin
supuesto, la duracion de esa “temporalidad” podria frustrar el interés del contratista
de modo irreversible, lo cual permitiria —atendiendo a las circunstancias particulares
del caso- hacer valer dicho efecto extintivo.

Sera entonces interesante focalizar esta norma por su eventual aplicacion al
contrato publico.

3 Libro Ill derechos personales

El Titulo Il, “Contratos en General”, contiene 13 (trece) capitulos que tratan
sobre: *Disposiciones Generales; *clasificacion de contratos; *formacion del con-
sentimiento; *incapacidad e inhabilidad para contratar; *objeto; *causa; *forma;
*prueba; *efectos; *interpretacion; *subcontrato; *contratos conexos; *extincion,
modificacion y adecuacion del contrato.

El Titulo Il trata los contratos de consumo.

Por su parte, el Titulo IV regula los contratos en particular, es decir, los contratos
tipicos 0 nominados: Contrato de suministro (Capitulo Ill), Leasing (Capitulo V),
Transporte (Capitulo VII), Consignacion (Capitulo IX), Corretaje (Capitulo X),Contra-
tos bancarios (Capitulo Xll), Factoraje (Capitulo Xlll), Contratos celebrados en bolsa
o mercado de comercio (Capitulo XIV), Contratos asociativos (Capitulo XVI), Agencia
(Capitulo XVIl), Concesion (Capitulo XVIII), Franquicia (Capitulo XIX), Cesion de
posicion contractual (Capitulo XXVII), Contrato de arbitraje (Capitulo XXIX), entre otros.
La modificacion relacionada con la definicion de contrato, del actual Art. 957 (en
relacion con el ex art. 1137 del Codigo Civil), ha receptado los aportes que la doctrina
durante tantos anos venia sosteniendo.

En efecto, el anterior Art. 1137 del Codigo Civil derogado, senalaba que habia
contrato “cuando varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de
voluntad comdn destinada a reglar sus derechos”.

El actual Art. 957 del Cédigo Civil y Comercial lo define como: “el acto juridico
por el cual dos 0o mas partes manifiestan su consentimiento para crear, regular,
modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales”.
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La nueva definicion amerita realizar los siguientes comentarios:

a) el contrato es regulado como una especie del género “acto juridico” (consi-
derado este Gltimo como el acto voluntario, es decir ejecutado con discer-
nimiento, intencion y libertad y que se manifiesta al exterior, licito, con el fin
inmediato de adquirir, modificar o extinguir relaciones o situaciones juridicas-
Arts. 259 y 260).

b) incluye el caracter patrimonial, mediante la formula “relacion juridica
patrimonial”.

c) se eliminaron los términos “acuerdo” y “declaracion”, que habian sido criti-
cados por alguna doctrina, sobre todo teniendo en cuenta las practicas
actuales en materia de contratos con clausulas predispuestas.

d) se suprime la expresion “varias personas” para decir “partes”, ya que podria
darse el supuesto de que varias personas constituyan una sola parte, y no
perfeccionan un contrato.

e) se ratifica al “consentimiento” como el presupuesto esencial para arribar a
la constitucion del contrato y no la simple declaracion de voluntades, porque
ello no necesariamente implica la intencion de alcanzar esta figura juridica.

Es decir, cuando refiere a “consentimiento”, alude al encuentro de la oferta y la

aceptacion, por el cual “los contratos se concluyen con la recepcion de la aceptacion
de una oferta o por una conducta de las partes que sea suficiente para demostrar
la existencia de un acuerdo” (Art. 971).

Existen por ende en el nuevo ordenamiento, tres grandes grupos en materia de

contratos:

1) Los contratos llamados “discrecionales” o “paritarios”, en los que rige la
autonomia privada y las normas de orden publico de coordinacion; existe una
situacion de igualdad entre las partes.

2) Los contratos “celebrados por adhesion», en los cuales una parte redacta
las clausulas y la otra las acepta o rechaza. Se les aplica reglas especiales
de interpretacion («contra proferentem») y un orden publico de proteccion.

3) El “contrato de consumo», el cual se perfecciona cuando hay sujetos (consu-
midor, proveedor), objeto y causa de consumo, dentro de una relacion de
consumo y se rige por el régimen protectorio (Ley de Defensa del Consumidor).
Podrian ser o no celebrados por adhesion a condiciones generales de
contratacion, y en ese caso, es mas intensa la proteccion del orden puablico.

3.1 La buena fe

La buena fe también aparece, por supuesto, en la parte especial de los contratos,
en la cual el Art. 961 reitera lo expresado por el ex Art. 1198 del Codigo Civil acerca
de que : “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe”.
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Este principio es aplicable en forma directa a los contratos administrativos, con
referencia a la buena fe de ambas partes (plblica y privada), como siempre lo ha
sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y demas tribunales.

El texto del Art. 1198 del derogado Codigo Civil seguia expresando: “... de
acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender,
obrando con cuidado y prevision”.

Actualmente, el Art. 961 del C.C. y C. dispone: “Los contratos deben celebrarse,
interpretarse y ejecutarse de buena fe. Obligan no so6lo a lo que esta formalmente
expresado, sino a todas las consecuencias que puedan considerarse comprendidas
en ellos, con los alcances en que razonablemente se habria obligado un contratante
cuidadoso y previsor”.

Queda asi mas explicitada y plasmada la idea y alcance de las “expectativas
razonables” que las partes tienen al momento de la celebracion y ejecucion del
contrato.

Este texto es ademas consecuente con los criterios de interpretacion normativa
(en general) y contractual (en particular) que ya hemos resenado.

Por su parte, el Art.962 refiere al “Caracter de las normas legales” relativas
a los contratos, y en tal sentido indica que son supletorias de la voluntad de las
partes, a menos que de su modo de expresion, de su contenido, o de su contexto,
resulte su caracter indisponible.

Vamos a ver que existe relevante regulacion legal en este Codigo Civil y
Comercial que por su contenido y contexto resulta de caracter indisponible; y esto
regira, conforme lo vamos a ir desarrollando, también para el contrato administrativo.

3.2 En torno a la prelacion normativa, en materia
contractual

Art. 963.

Esta norma define el orden de prelacion frente a la concurrencia de disposiciones
del Codigo Civil y Comercial y de alguna ley especial, consignando en primer lugar a
las normas indisponibles de la ley especial y de este Codigo; en segundo lugar, a las
normas particulares del contrato; en tercer lugar, a las normas supletorias de la ley
especial; y finalmente a las normas supletorias de este Codigo.

Podriamos en este topico realizar alguna apreciacion en el sentido de que
en materia contractual publica contamos con leyes especiales, atento a lo cual la
prelacion en el caso de concurrencia de normas, partiria de analizar las normas o
valores indisponibles del Codigo (que no podrian quedar cercenadas por las normas
indisponibles de la ley especial), precisamente por este principio de cohesion de los
microsistemas; y al final de la prelacion, las normas supletorias del Codigo.
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3.3 En materia de integracion del contrato

Art. 964.

El contenido del contrato se integra también con los usos y practicas del lugar
de celebracion, en cuanto sean aplicables:

*porque hayan sido declarados obligatorios por las partes, o

*porque sean ampliamente conocidos y regularmente observados en el ambito

en que se celebra el contrato, excepto que su aplicacion sea irrazonable.

Esta disposicion reviste mucha trascendencia también en el ambito del contrato
administrativo, en torno a la interpretacion de sus clausulas, que se extenderia —
asimismo- a las bases de la contratacion (Pliegos de Condiciones) los cuales integran
el contenido del contrato.

Los “usos y practicas del lugar de celebracion” podran asi ser utilizados como
guia de integracion del significado de términos, por ejemplo, que habiendo sido incor
porados en el Pliego de una Licitacion Pablica, no se encuentren sin embargo plas-
mados con el mismo vocablo en la normativa vigente de esa misma jurisdiccion.
Precisamente, acudiendo a los usos y practicas de ese lugar, podrian determinarse
razonablemente los alcances de ese precepto.

3.4 En torno al pago de las obligaciones, y su aplicacion al
contrato, y en particular, a los contratos administrativos

CAPITULO 4 Pago

SECCION 12 Disposiciones generales

Resaltaré en este tema, los siguientes articulos del Codigo Civil y Comercial, a
saber:

Art. 865. Definicion. Pago es el cumplimiento de la prestacion que constituye el
objeto de la obligacion.

Art.866. Reglas aplicables. Las reglas de los actos juridicos se aplican al pago,
con sujecion a las disposiciones de este Capitulo.

Art. 867 .- Objeto del pago. El objeto del pago debe reunir los requisitos de iden-
tidad, integridad, puntualidad y localizacion.

Art.868. Identidad. El acreedor no esta obligado a recibir y el deudor no tiene
derecho a cumplir una prestacion distinta a la debida, cualquiera sea su valor.

Art.869.- Integridad. El acreedor no esta obligado a recibir pagos parciales,
excepto disposicion legal o convencional en contrario. Si la obligacion es en parte
liquida y en parte iliquida, el deudor puede pagar la parte liquida.

Ello adquiere relevancia en los contratos administrativos, en tanto muchas veces
el deudor (en el caso el Estado) paga parcialmente; no abona en su totalidad las
obligaciones comprometidas, por ejemplo, las redeterminaciones de precios, 0 abona
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parcialmente los intereses moratorios adeudados, entre algunos de los ejemplos que
pueden brindarse.

Art. 870.- Obligacion con intereses. Si la obligacion es de dar una suma de
dinero con intereses, el pago solo es integro si incluye el capital mas los intereses.

Este topico también tiene incidencia en el contrato administrativo.

Pensemos por ejemplo en el contrato de obra publica, respecto al cual la Ley
nacional de Obras Publicas Nro. 13064 asi como la ley provincial santafecina de
obras puablicas Nro. 5188, disponen que en caso de mora en el pago se devengan
intereses a favor de la contratista, desde las fechas de vencimiento de cada uno de
los certificados (Art. 48 Ley 13064 y Art. 71 Ley 5188).

No habria asi un pago integro, si no se abonan los intereses.

Por su parte, la mora automatica también esta contemplada en el nuevo Codigo
Civil y Comercial, y a esos efectos cabe remitirse al Art. 886, el cual dispone que:
“La mora del deudor se produce por el solo transcurso del tiempo fijado para el
cumplimiento de la obligacion”.

Por ende, y volviendo al contrato de obra plblica, vencida la fecha de pago del
certificado (60 dias o el término diferente que estableciere la documentacion legal
licitatoria), la obligacion del Comitente Plblico, por aplicacion de ese principio general
de derecho, y a los fines de que el pago sea “integro” (Art. 870) es la de abonar
“el capital mas los intereses”, de conformidad —asimismo- con las disposiciones
contenidas en la normativa especial contractual.

Desde esta optica, cabria entonces efectuar un analisis critico del texto del
Decreto provincial Nro.1656,/2013, dictado por el Poder Ejecutivo Santafecino el 26
de junio de 2013, que aprueba la nueva reglamentacion del art. 71 de la ley de obras
pUblicas Nro. 51882 precisamente a fin receptar “la realidad del mercado financiero
y bancario” que se fue modificando desde la vigencia del anterior reglamento, con
la consiguiente necesidad de adecuar la normativa vigente a dicha realidad.

En su Anexo, reitera lo estipulado por el Art. 71 de la ley 5188, en torno al
derecho del contratista a percibir, por la cantidad de dias en mora, intereses
moratorios; determinando asimismo la tasa a aplicar (badlar) y el mecanica para su
calculo, en base a una formula que también transcribe.

El punto 3 del Anexo expresa: “Los intereses moratorios deberan liquidarse y
abonarse dentro de los 60 dias de solicitados por el contratista, una vez cancelado
el certificado correspondiente”.

Es decir, dicha norma prescribe que el acreedor contratista sélo podra percibir
intereses, después de que se hubiere abonado en forma total el pertinente certificado.

3 El Art. 71 de la Ley 5188 de Obras Plblicas de la Provincia de Santa Fe estaba reglamentado por el Decreto
Nro. 5755/91 del Poder Ejecutivo Provincial el cual establecia — para el caso de mora en el pago de los
certificados de obras publica- un tasa de interés pasiva de Caja de Ahorro. Esta norma fue modificada en el
ano 2013 por el Decreto Nro. 1656/13.

74 A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 65-91, abr./jun. 2016



ALGUNOS ASPECTOS DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, DESDE LA MIRADA DEL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE...

Ello implicaria que frente a pagos parciales, no tendria derecho aln a cobrar intereses
por la mora incurrida entre el vencimiento del certificado y la fecha de ese pago parcial.

Resulta claro que esta disposicion viola en forma patente el principio de
“integridad del pago” al que precisamente alude aquel Art. 870 del C.C. y C., siendo
necesaria su modificacion, a fin de que respete ese principio general de derecho
referente al “pago de las obligaciones en los contratos”, vigente tanto en el derecho
privado como en el derecho publico.

3.5 En torno al tiempo del pago

El Art. 871 refiere al “tiempo del pago”.

Y a esos efectos, senala que el pago debe hacerse:

a. sila obligacion es de exigibilidad inmediata, en el momento de su nacimiento;

b. si hay un plazo determinado, cierto o incierto, el dia de su vencimiento;

c. siel plazo es tacito, en el tiempo en que, segln la naturaleza y circunstancias
de la obligacion, debe cumplirse;

d. si el plazo es indeterminado, en el tiempo que fije el juez, a solicitud de
cualquiera de las partes, mediante el procedimiento mas breve que prevea
la ley local.

Esta norma resulta interesante para ser aplicada al pago de los certificados

redeterminados de precios, en el contrato de obra pUblica.

La ley provincial Nro. 12046 que consagra el Régimen de Redeterminacion d

e precios de los contratos de obra puablica en la Provincia de Santa Fe y su Decreto
reglamentario, no establecen plazos para la firma del Acta de Redeterminacion de
precios, ni para su aprobacion por el Ministerio, ni para su pago a la contratista.

Solo fija los momentos u oportunidades en que se procedera a redeterminar el

precio de la parte de obra que falte ejecutar, los cuales pueden darse cuando opere
un aumento del 5% de los precios, o cada90 dias, lo que ocurra antes.

El tema se vincula, asimismo, con la mora en el pago.

El Art. 887 nos habla de las “Excepciones al principio de la mora automatica”.

La regla de la mora automatica no rige respecto de las obligaciones:

a. sujetas a plazo tacito; si el plazo no esta expresamente determinado, pero
resulta tacitamente de la naturaleza y circunstancias de la obligacion, en la
fecha que conforme a los usos y a la buena fe, debe cumplirse;

b. sujetas a plazo indeterminado propiamente dicho; si no hay plazo, el juez
a pedido de parte, lo debe fijar mediante el procedimiento mas breve que
prevea la ley local, a menos que el acreedor opte por acumular las acciones
de fijacion de plazo y de cumplimiento, en cuyo caso el deudor queda consti-
tuido en mora en la fecha indicada por la sentencia para el cumplimiento de
la obligacion.
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En caso de duda respecto a si el plazo es tacito o indeterminado propiamente
dicho, se considera que es tacito.

El deudor podra eximirse de las consecuencias derivadas de la mora, si prueba
que la demora no le es imputable (Art. 888).

A partir de estas disposiciones y retomando el tema del “plazo de pago para
los certificados redeterminados de precios”, cabe senalar que la circunstancia de
que la ley y reglamentacion provincial no determinen plazos para su cancelacion, no
permitiria concluir validamente en Derecho, que esos plazos no existen.

Por ende, y teniendo en cuenta que lo que se redetermina es el precio del con-
trato, y que la “redeterminacion” integra asi el precio; asi como que conforme a la
normativa vigente, operada alguna de las dos valvulas que autorizan la redetermina-
cion, se redetermina el precio del contrato (de la obra) que falta ejecutar, con lo cual,
los proximos certificados deberian liquidarse en base al nuevo monto, y su plazo de
pago debe ser el mismo que el contemplado para el pago de los certificados de obra.

En la practica, el sistema esta distorsionado pues la Administracion abona
los certificados a precios basicos, y luego, sin someterse a plazo alguno, abona los
montos que surgen de la redeterminacion mediante otros certificados que se emiten
a ese efecto (descontando el precio basico ya abonado).

El contratista tiene derecho a percibir intereses moratorios sobre esos certi-
ficados “puros” de redeterminacion, desde la fecha en que hubiere vencido el
certificado de obra pertinente (que se abond soélo a precio basico) y hasta el momento
en que el saldo por redeterminacion fuese cancelado.

Del mismo modo, y adn cuando las normas del régimen de redeterminacion de
precios no determinen un plazo concreto para elaborar y aprobar el Acta de Rede-
terminacion de Precios, ese plazo debe ser igual al contemplado en la Ley de Obras
Plblicas Nro. 5188 para elaborar el certificado de obra (es decir, dentro de los 20
dias siguientes al Gltimo dia del mes de ejecucion de los trabajos).

Por ende, no sblo podriamos aplicar en estos tépicos la interpretacion por
analogia, sino ademas el principio del plazo tacito, pues conforme al inciso c) del
Art. 871 del Codigo Civil y Comercial, siendo el plazo tacito, el pago debera realizarse
en el tiempo en que, segln la naturaleza y circunstancias de la obligacion, debe
cumplirse.

El Art. 887 inc. “a” del C.C. y C, en torno a las obligaciones sujetas a plazo tacito,
dispone que no hay mora automatica; y si el plazo no esta expresamente determinado,
pero resulta tacitamente de la naturaleza y circunstancias de la obligacion, habra que
cumpliren la fecha que conforme a los usos y a la buena fe, debe realizarse.

Eso es lo que ocurre en materia de redeterminaciones de precios.

La Camara de lo Contencioso Administrativo Nro. 1 de Santa Fe, en el fallo “Helport
S.A — Guerechet S.A. (UTE). ¢/ Provincia de Santa Fe s/ medida cautelar autbnoma”
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(Expte. 239/2013), del 10.09.2013 (A y S, tomo 34, pag. 314,/20), se expidié sobre
el tema, pues los actores solicitaban que se fijara un plazo cierto y determinado
contra la Direccion Provincial de Vialidad para que dicho ente puablico procediera a
pagar los montos adeudados a la contratista en concepto de “redeterminaciones
de precios”. Senalaban los peticionantes que ese plazo era necesario para poder
constituir en mora a la deudora, considerando que las redeterminaciones de precios
tenian la misma naturaleza juridica que el certificado de obra porque forman parte
del precio mismo.

El Tribunal expreso que: . N0 surge -en un examen provisional propio de
esta instancia-, ni ha sido al menos invocado por la demandada, la concurrencia en
autos de un supuesto de “plazo expreso” para el pago de las sumas resultantes
del procedimiento de redeterminacion de precios; menos todavia se ha demostrado
que tal supuesto plazo expreso pueda ser superior a los veinte meses que han
transcurrido desde que se aprobaron las actas de redeterminacion de precios; y
menos aun que los respectivos montos hayan sido efectivamente abonados a la
actora”. Agregd el Tribunal que “... podra ser complejo -e incluso exorbitar el limitado
ambito del conocimiento cautelar- definir con precision si el plazo para el pago de
dichas sumas es “tacito” o “indeterminado”, mas no resulta ya en esta instancia
dudoso el incumplimiento por la demandada de su obligacion contractual de pagar
sumas que han sido reconocidas mediante actos administrativos expresos cuya
legitimidad se presume, al ser un atributo predicable -como es sabido- no sélo de
los actos de gravamen sino también de los actos favorables (criterio de “Vizcarra”,
Camara Nacional de Apelaciones de lo Contencioso Administrativo Federal, Sala |,
7.3.1995; de esta C.C.A.1: “Zarza”, S. T. 3, pag. 222; “Passamonte”, S. T. 3, pag.
306; “Gonzalez”, A.y S. T. 14, pag. 490; “Cuevas”, A.yS. T. 16, pag. 346; “Nasta”,
A.yS.T. 25, pag. 411; “Necon”, A.y S. T. 31, pag. 53; etc.)”.

Concluyd la Camara expresando que: “resulta verosimil la posicion substancial
de la actora en cuanto postula la solucion prevista en la ley 5188 para los certificados
de obra”.

“

3.6 Los contratos de larga duracion

Art. 1011:

En esta disposicion, el Codigo Civil y Comercial senala que en los contratos
de larga duraciéon el tiempo es esencial para el cumplimiento del objeto del contrato
(de modo que se produzcan los efectos queridos por las partes, 0 se satisfaga la
necesidad que las indujo a contratar).

Refiere al deber de colaboracion en el ejercicio de sus derechos por las partes,
y este principio rige en el contrato administrativo.

A&C — R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 65-91, abr./jun. 2016 77



RAQUEL CYNTHIA ALIANAK

La parte que decide la rescision debe dar a la otra la oportunidad razonable de
renegociar de buena fe, sin incurrir en ejercicio abusivo de los derechos.

Esto también es interesante en materia de contratos administrativos, los cuales
por lo general son de larga duracion, y en los cuales las suspensiones o paralizacio-
nes (ordenadas muchas veces por la comitente pUblica por falta de recursos, o que se
producen por causas no imputables a la contratista) determinan un desequilibrio en
la ecuacion econdmica financiera, en tanto los efectos previstos al contratar debian
producirse dentro de ese tiempo.

Del mismo modo, en torno a la rescision contractual, muchas veces ésta es
planteada por la Comitente pUblica sin estricta sujecion a la realidad del contrato y
al estado de cumplimiento de las prestaciones por ambas partes (por ejemplo, falta
de pago en término con mora considerable, y no obstante ello, la no invocacion por
la contratista de la excepcion de incumplimiento contractual, etc.).

El Codigo Civil y Comercial impone el deber de dar a la otra parte oportunidad
de renegociar, sin incurrir en ejercicio abusivo de los derechos, y este imperativo
debe aplicarse también en el ambito de los contratos publicos.

3.7 La necesidad de la existencia de la causa del contrato
durante el transcurso de todo el iter contractual

Art. 1013.

La causa del contrato debe existir: *en la formacion, *durante la celebracion, y
*subsistir durante la ejecucion.

La falta de causa da lugar a la nulidad (por ejemplo causa ilicita), a la adecuacion
0 a la extincion del contrato.

Esta norma me parece también muy importante: se relaciona con la finalidad
de la contratacion, y se conecta entonces también con la frustracion eventual de esa
finalidad, que la veremos mas adelante y sus consecuencias.

Es importante la posibilidad de adecuacion contractual, que también es apli-
cable al contrato publico, sin desmedro del principio de igualdad de trato.

3.8 La suspension de cumplimiento y fuerza mayor. Arts.
1031y 1032

El Art.1031 del nuevo ordenamiento regula el instituto de la “suspension del
cumplimiento”.

Dispone que en los contratos bilaterales, cuando las partes deben cumplir
simultaneamente, una de ellas puede suspender el cumplimiento de la prestacion,
hasta que la otra cumpla u ofrezca cumplir.
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* La suspension puede ser deducida judicialmente como accion o como
excepcion.

* Sj la prestacion es a favor de varios interesados, puede suspenderse la
parte debida a cada uno hasta la ejecucion completa de la contraprestacion.

3.8.1 La “excepcion de incumplimiento contractual” del art.
1201 del Codigo Civil derogado

El anterior Art. 1201 del Codigo Civil hoy derogado disponia que: “en los con-
tratos bilaterales, una de las partes no podra demandar su cumplimiento, si no
probase haberlo ella cumplido u ofreciese cumplirlo, 0 que su obligacion es a plazo”.

Por su parte, el Art. 510 del citado ordenamiento expresaba que: “En las
obligaciones reciprocas, el uno de los obligados no incurre en mora si el otro no
cumple o no se allana a cumplir la obligacion que le es respectiva”.

El Dr. Carlos Hernandez ha explicado que si bien el Codigo Civil y Comercial no
incluye una regla similar a la del Art 510 del ex Codigo Civil, que permita extender
la pauta de la Excepcion de incumplimiento a todas las obligaciones reciprocas,
surgieran o no de un contrato, se puede aplicar de todos modos, pues ello deviene
de la aplicacion del principio general de la buena fe.

Puede darse entonces una prestacion que sea sucesiva de otra, o una presta-
cion que se sujeta al cumplimiento simultaneo de otra prestacion.

En materia de contratos pablicos, el instituto de la “excepcion de incumpli-
miento contractual” resulto aplicable, con la limitacion de que so6lo podia ser invocada
por el contratista frente a la Comitente pUblica, en sede administrativa, anticipando
gue iba a suspender la prestacion a su cargo, ante al incumplimiento severo incurrido
por la Administracion Plblica, que fuere de tal magnitud que le impidiera a aquél,
razonablemente, en los hechos ejecutar su prestacion.

Podia asimismo ser opuesta como defensa por la contratista, frente a la
intimacion a cumplir de parte de la Comitente.

Qué requisitos eran exigibles durante la vigencia del anterior Codigo Civil, a los
fines de que dicha excepcion fuere procedente:

(i) Simultaneidad en el cumplimiento de las obligaciones: abarcando obligaciones
de cumplimiento simultaneo (las partes no previeron un orden de prelacion
para la ejecucion de las obligaciones); y obligaciones de cumplimiento
sucesivo (una parte no cumple, porque la que debia hacerlo primero no
cumplid); o cuando ambas obligaciones estuvieren vencidas y se hubieren
tornado exigibles al momento en que la excepcidn es interpuesta.

(if) Incumplimiento grave de la otra parte: no estaba previsto este recaudo en el
Art. 1201 del C. Civil, pero era considerado contrario a la buena fe pretender
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una suspension ante un minimo incumplimiento de la otra parte, siendo
necesario considerar la repercusion del cumplimiento sobre la economia
total de la relacion.

(iii) Buena fe por parte de quien invocaba la excepcion.

(iv) Ausencia de ofrecimiento idoneo de cumplimiento.

La doctrina también ha admitido la “excepcion de incumplimiento parcial o
defectuoso” o “exceptio non rite adimpleti contractus”, la cual permite a una parte
abstenerse legitimamente de ejecutar la prestacion a su cargo, cuando media cum-
plimiento parcial o defectuoso de la otra.

Es decir, una parte cumplid pero SIN satisfacer los principios de identidad
e integridad del pago (conforme a los arts. 740 y 742 del anterior Codigo Civil, y
actuales Art. 868 y 869 del Codigo Civil y Comercial).

3.8.2 El actual art. 1031 del Codigo Civil y Comercial. La
suspension de cumplimiento

Se ha afirmado por la doctrina civilista que esta norma es uno de los instrumentos
juridicos plasmados en el C.C y C, para prevenir el dano o impedir su agravamiento.

En tal sentido, recordemos que bajo el titulo “Funcidn preventiva y punicion
excesiva”, se impone el deber de toda persona, en cuanto de ella dependa, no sélo
de evitar causar un dano no justificado, sino asimismo, de adoptar de buena fe y
conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca
un dano, o disminuir su magnitud; asi como el deber de no agravar el dano, si ya se
hubiere producido (Art. 1710 del Codigo Civil y Comercial).

El Art. 1711 regula la accion preventiva para el supuesto de que una accion u
omision antijuridica hiciera previsible la produccion de un dano, su continuacion o
agravamiento, no siendo exigible la concurrencia de ningln factor de atribucion.

Conforme al Art. 1172, resultan legitimados para reclamar quienes acrediten un
interés razonable en la prevencion del dano.

El juez, en la sentencia que admita la accion preventiva, debera disponer, a
pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o0 provisoria, obligaciones de dar,
hacer o no hacer, segln corresponda; debiendo ponderar los criterios de menor
restriccion posible y de medio mas idoneo para asegurar la eficacia en la obtencion
de la finalidad (Art. 1713).

Por su parte el Art. 1714 refiere a la punicion excesiva o irrazonable, que podria
darse en condenaciones pecuniarias administrativas, penales o civiles respecto de
un determinado hecho: en ese caso, el juez debe computarla a los fines de fijar
prudencialmente su monto, encontrandose facultado, asimismo, en virtud del Art.
1715, a dejar sin efecto, total o parcialmente, la medida.
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Volviendo al Art. 1031 del Codigo Civily Comercial, que regula la actual suspension
de cumplimiento, corresponde indicar que esta norma ha seguido los lineamientos
del Articulo 7.1.3 (1) de Unidroit (para los contratos comerciales internacionales) — en
relacion a la formula utilizada y al titulo elegido-.

Conforme a ello, creo entonces que dicho origen permitiria integrar el instituto
de la “suspension de cumplimiento” —tal como ha regulada en el Codigo Civil y
Comercial-, con los demas parametros que también contemplados en las reglas del
UNIDROIT, abarcan otras situaciones conexas, a saber:

* cuando el cumplimiento debe ser sucesivo, y no simultaneo, “la parte que
ha de cumplir después puede suspender su cumplimiento hasta que haya
cumplido la parte que debe hacerlo primero” (art. 7.1.3. [2]);

* ante el incumplimiento de una parte, la otra tiene derecho a concederle “un
plazo adicional para que cumpla” y, entretanto, a “suspender el cumplimiento
de sus propias obligaciones correlativas” (art. 7.1.5 [1] y [2]);

* sj la parte incumplidora ofrece Gtilmente subsanar su propio incumplimiento,
“mientras se encuentre pendiente la subsanacion del incumplimiento, la
parte perjudicada podra aplazar su propia prestacion” (art. 7.1.4 [4]).

La novedad que introduce el Art. 1031 es que la suspension de cumplimiento
puede ser deducida como accion judicialmente, y no s6lo como excepcion.- Esto es,
quien se enfrenta al incumplimiento de la contraparte, puede accionar para obtener
reconocimiento judicial de su propia prestacion.

No se incorpora el requisito de gravedad del incumplimiento (que la doctrina
fue elaborando paulatinamente).

Tal como se sostenia respecto a la anterior excepcion de incumplimiento
contractual, también podra plantearse extrajudicialmente.

Y por Gltimo, resta senalar que el instituto actual no ha receptado de modo
general a la “excepcion de incumplimiento parcial o defectuoso” (anteriormente
comentada), a pesar de contar con reconocimiento pacifico doctrinario y jurispruden-
cial, y recepcion legislativa en el derecho comparado.

En los contratos administrativos entonces debemos en la actualidad referir a la
“suspension de cumplimiento” (descartando la terminologia anteriormente utilizada),
con las caracteristicas y alcances de la nueva regulacion para ser invocada judicial
0 extrajudicialmente por el contratista.

Creo que seria interesante, a la luz de lo comentado, que también fuera
receptada en el ambito contractual plblico la posibilidad de invocar por el contratista
la “excepcion de cumplimiento parcial o defectuoso”, cuando el Estado Comitente
sblo cumple parcialmente.

Del mismo modo, y conforme al nuevo texto del art. 1031 del C.C. y C. y la
fuente foranea de inspiracion utilizada, podria ser viable también en el contrato
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administrativo, la integracion de las demas pautas que conforman -en las reglas del
Unidroit- el instituto de “suspension de cumplimiento”.

3.9 La tutela preventiva

En las reglas del Unidroit, para los contratos internacionales, no sélo esta
prevista la “Suspension del propio cumplimiento” (ya analizada) sino también lo que
nuestro actual Codigo Civil y Comercial llama “tutela preventiva”.

3.9.1 En el moderno derecho de los contratos se
reconoce a una parte el derecho de suspender su
propio cumplimiento, también cuando la otra parte

a) se encuentra en imposibilidad temporaria de cumplir, aunque sea por causas
ajenas;
b) cuando es previsible que no cumpla, por haber sufrido un menoscabo
significativo en su aptitud para cumplir, 0 en su solvencia (contemplado
en el Codigo Civil aleman, en el Uniform Commercial Code -secs. 2-609 y
2-610-, Restatement of Contracts 2nd. -sec. 251-, entre otros, y también en
proyectos anteriores argentinos de codigo Unico);
c) cuando tiene un impedimento temporario para su propio cumplimiento,
sobrevenido por causas ajenas (Restatement of Contracts 2nd. -sec. 269-).
Una de las reglas del Unidroit en tal sentido, prescribe lo siguiente: “una
parte que crea razonablemente que habra un incumplimiento esencial, podra exigir
garantia adecuada de cumplimiento y, mientras tanto, podra suspender su propia
prestacion” (art. 7.3.4).

3.9.2 Veamos entonces como quedo redactado el instituto
de la tutela preventiva en el Codigo Civil y Comercial
de la Argentina

El Art. 1032 (Tutela preventiva) dispone: “Una parte puede suspender su propio
cumplimiento si sus derechos sufriesen una grave amenaza de dano porque la otra
parte:

(i) ha sufrido un menoscabo significativo en su aptitud para cumplir, 0

(ii) ha sufrido un menoscabo significativo en su solvencia.

La suspension queda sin efecto cuando la otra parte cumple o da seguridades
suficientes de que el cumplimiento sera realizado”.

Esta llamada “tutela preventiva” no opera solamente frente a la insolvencia de
la contraparte, sino ante un “menoscabo significativo en su aptitud para cumplir”:

82 A&C - R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 65-91, abr./jun. 2016



ALGUNOS ASPECTOS DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, DESDE LA MIRADA DEL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE...

ejemplo, pérdidas patrimoniales sufridas por la contraria que le impidan cumplir con
la obligacion asumida; fuerza mayor o caso fortuito que imposibiliten temporalmente
la ejecucion de la obligacion a cargo de la otra parte.

Es una figura trascendente en el contrato, pues permite conservarlo con vida
hasta que dicha imposibilidad desaparezca.

Creo que es de fundamental importancia su aplicacion al contrato administrativo
y es diferente de la “suspension de cumplimiento” antes tratada.

Refiere a la existencia de una “grave amenaza de dano en sus derechos”: por
menoscabo significativo de la otra parte en su aptitud para cumplir 0 en su solvencia.

Reflexionemos en torno a una situacion de menoscabo significativo en la aptitud
de cumplimiento por parte de la Comitente pulblica: a mero titulo enunciativo por
ejemplo, no le llegan las partidas presupuestarias comprometidas por otro ente
publico, 0 no puede liberar el predio de intrusos instalados para entregarlo a la
contratista a fin de que inicie la obra; va transcurriendo y agotandose el tiempo asi
como los plazos legales y reglamentarios desde la celebracion del contrato para dar
comienzo a la ejecucion: podria el contratista suspender el cumplimiento de todas
las obligaciones que tiene a su cargo a partir de la firma del contrato y antes de dar
comienzo a la ejecucion de la obra, pues resulta claro que se evidencia un menoscabo
en la capacidad de cumplir de la Administracion.

En tal sentido, el contratista podria estar habilitado para suspender el
cumplimiento de obligaciones, tal como la entrega de las polizas de seguro de respon-
sabilidad civil, de responsabilidad técnica; la presentacion de proyecto ejecutivo
terminado en la etapa necesaria; obtencion de permisos de obra de distintos entes
publicos que deben otorgarlos, etc.

0O, en su caso, no continuar ejecutando tareas que de acuerdo a la curva
de inversion y el Plan de Trabajos resultan sustanciales, cuando ya en los meses
previos han existido incumplimientos de la Administracion respecto a prestaciones de
envergadura mucho menor, con lo cual los derechos de la contratista al cobro de los
trabajos que ejecutara se verian -seria y objetivamente- amenazados.

Por otra parte, el parametro en materia de “interpretacion contractual” que
impone visualizar —entre otras circunstancias- “la conducta posterior de las partes”,
otorga andamiento, a mi juicio, a la posibilidad de invocar esta tutela.

La parte final del Art. 1032 del C.C. y C. es interesante: la suspension cesa
cuando la otra parte otorgue seguridades suficientes de que va a cumplir, 0 cumpla
efectivamente.

Esto de las “seguridades suficientes” es interesante, pues estamos acostum-
brados a que el Estado no dé garantias de cumplimiento de las prestaciones a su cargo,
cuando -por el contrario- el contratista o el concesionario en contratos de obra pablica
o de concesion las tiene obligatoriamente que otorgar (pensemos en la garantia de
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cumplimiento de contrato, la garantia de impugnacion, el fondo de reparo, entre otras);
o0 en las Asociaciones Publico-Privadas reguladas a nivel nacional en la Argentina por
el Decreto N2 967 /2005 (las public-private partnership del derecho comparado) en las
cuales se le exige al socio privado garantias para el cumplimiento de las obligaciones
que resulten a su cargo —garantia de integracion del aporte, garantia de cumplimiento
de las obligaciones que asume- mientras que la Administracion Plblica no debe
otorgarlas al sector privado a fin de garantizar el cumplimiento de sus obligaciones
(por ejemplo, segln sea el aporte que el sector publico haya comprometido, pago
en efectivo, o cesion de créditos tributarios, otorgamiento de derechos sobre bienes
pUblicos, u otros aportes legalmente autorizados, entre otros).

Esta omision configura precisamente una de las grandes criticas que se le hace
al sistema de APP en el ambito nacional (Decreto Nro. 967/2005) y también en el
régimen legal al respecto de la Provincia de Santa Fe (Ley N2 12518).

Podria entonces un contratista exigirle a la Comitente publica que le otorgue
garantia suficiente de que procedera a cumplir —conforme las particularidades del
contrato y de los eventuales menoscabos en la capacidad de cumplimiento- a fin de
reanudar la ejecucion de las prestaciones suspendidas, en aplicacion de la “tutela
preventiva”.

En sintesis, la prevision contenida en el Art. 1032 del C.C. y C. es relevante
y puede ser invocada en los contratos administrativos, pues permite preservar con
vida el contrato frente a ciertos avatares no imputables al contratista particular, y
ademas preserva también la buena fe en la ejecucion.

Sostener eventualmente su inaplicabilidad representaria lisa y llanamente un
apartamiento del instituto de la “confianza legitima”; esto es, de la viabilidad de
invocar las razonables expectativas de parte del co-contratante acerca de que la
Administracion Pdblica iba a cumplir, principios éstos que son objeto de preservacion
en el actual Codigo Civil y Comercial, en la parte de interpretacion de contratos
(cap. 10), y ahi llegamos ahora.

3.1.0 El principio de conservacion del contrato. Art 1066

Este principio también rige en materia de contratos administrativos.

El Art. 1066 agrega que de entre varias interpretaciones posibles, deben
entenderse con el alcance mas adecuado al objeto del contrato, y yo agregaria a la
finalidad.
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3.11 En el supuesto de expresiones oscuras (art. 1068)
en los contratos a titulo oneroso, de persistir dudas
a pesar de todas las reglas de interpretacion
anteriormente analizadas, debera estarse “al sentido
que produzca un ajuste equitativo de los intereses de
las partes”

Esta disposicion debe ser tenida en cuenta en la interpretacion del contrato
administrativo, porque en su ambito debe ser encontrada esa solucion que armonice
los intereses puablico y privado en juego, y ese es el ajuste equitativo al que alude la
norma.

4 En cuanto a la extincion del contrato
4.1 Resolucion total o parcial

El Art. 1083.- Resolucion total o parcial: Una parte tiene la facultad de resolver
total o parcialmente el contrato si la otra parte lo incumple. Se puede demandar
Jjudicialmente o declararse extrajudicialmente.

Pero los derechos de declarar la resolucion total o la resolucion parcial son
excluyentes, por lo cual, habiendo optado por uno de ellos, no puede ejercer luego el
otro. Si el deudor ha ejecutado una prestacion parcial, el acreedor solo puede resolver
integramente el contrato si no tiene ningln interés en la prestacion parcial.

Para poder ejercer la facultad resolutiva, el incumplimiento debe ser esencial,
en atencion a la finalidad del contrato (Art. 1084).

Y ese incumplimiento se considerara esencial, cuando:

a) el cumplimiento estricto de la prestacion es fundamental dentro del contexto

del contrato;

b) el cumplimiento tempestivo de la prestacion es condicion del mantenimiento

del interés del acreedor;

c) el incumplimiento priva a la parte perjudicada de lo que sustancialmente

tiene derecho a esperar;

d) el incumplimiento es intencional;

e) el incumplimiento ha sido anunciado por una manifestacion seria y definitiva

del deudor al acreedor.

Esto es relevante, a mi juicio, en el contrato de obra publica, pues dichos
supuestos pueden ocurrir en su ambito:

* el pago integro del precio mas las redeterminaciones de precios resulta

fundamental dentro del contexto del contrato, pues configura el precio de la
obra;
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* también el cumplimiento tempestivo de la obligacion es condicion de mante-
nimiento del interés del co-contratante; efectivamente con tasas de interés
moratorio totalmente fuera del mercado, aunque en la actualidad se haya
reformado el decreto provincial en tal sentido con tasas mas acordes, provoca
que el cumplimiento tempestivo del pago sea esencial,

* asimismo, ese incumplimiento priva al co-contratante particular, de lo que
sustancialmente tenia derecho a esperar (en relacion directa con la confianza
legitima y razonables y legitimas expectativas);

* 0 el no pago de las redeterminaciones en su caso, que provocan que el con-
trato se haga a precio basico;

* 0 cuando por ejemplo la comitente plblica neutraliza el plazo, a espera de
mejor fortuna en sus partidas presupuestarias, o cuando firmado el contrato
no se da comienzo a la ejecucion (no se da el replanteo), provocando una
situacion de sujecion del contratista en un stand by sine dia: en esos
supuestos, podria configurarse “incumplimiento esencial”, y deberia dar lugar
a las readecuaciones pertinentes, para preservar la vida, o a la extincion, si
ya no es posible ninguna otra solucion.

4.2 La clausula resolutoria implicita (art. 1087)

Siempre ha existido en los contratos bilaterales, y se denominaba facultad
comisoria, prevista en el ex Art. 1204 del Cadigo Civil.

Uno de sus presupuestos de procedencia es precisamente, a partir del nuevo
ordenamiento, que el incumplimiento de la otra parte haya sido esencial, conforme a
los parametros del art. 1084.

El Art. 1087 del nuevo Codigo Civil y Comercial (Clausula resolutoria implicita)
dispone que: “En los contratos bilaterales la clausula resolutoria es implicita y queda
sujeta a lo dispuesto en los articulos 1088 y 1089”.

Por su parte, el Art. 1088 determina los “presupuestos de la resolucion por
clausula resolutoria implicita”, exigiéndose los siguientes recaudos:

A. Un incumplimiento esencial, en los términos del articulo 1084.

B. Que el deudor esté en mora.

C. Que el acreedor emplace al deudor, bajo apercibimiento expreso de la reso-
lucion total o parcial del contrato, a que cumpla en un plazo no menor de
quince dias, excepto que de los usos, o de la indole de la prestacion, resulte
la procedencia de uno menor.

La resolucion se produce de pleno derecho al vencimiento de dicho plazo.

Dicho requerimiento no es necesario:

(i) si ha vencido un plazo esencial para el cumplimiento,
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(ii) si la parte incumplidora ha manifestado su decision de no cumplir, o

(iii) si el cumplimiento resulta imposible. En tales casos, la resolucion total o
parcial del contrato se produce cuando el acreedor la declaray la comunicacion
es recibida por la otra parte.

Estas disposiciones también deben ser analizadas para ser articuladas en con-
sonancia con las normas que exigen, en un contrato administrativo, y en caso de
rescision solicitada por el contratista por incumplimientos por parte de la Adminis-
tracion Plblica, que se intime a esta Gltima a normalizar la situacion dentro de un
plazo de 30 dias —por ejemplo asi esta previsto en la Ley de Obras Pulblicas de
Santa Fe- y luego nada mas explicita.

Hay que evaluar la buena fe, la confianza legitima, lo que era razonable esperar
conforme a la finalidad y objeto del contrato, teniendo en cuenta la conducta de la
Administracion, y en su caso, un incumplimiento esencial.

Por ende, habiendo incurrido la Administracion en un incumplimiento esencial,
cuyos supuestos estan taxativamente regulados en la ley de obras publicas, | e
intimada a cumplir por el plazo que determina esa ley especial, la Comitente no
cumple, quedaria resuelto de pleno derecho el contrato.

5 Frustracion de la finalidad del contrato. Art. 1090

Esta frustracion no proviene del incumplimiento de las partes. No existia
regulada en el anterior Codigo Civil, si bien resultaba admitida por la doctrina.

Se encuentra regulada en el Art. 1090 del Cbdigo Civil y Comercial, el cual
sienta una regla general: la frustracion definitiva de la finalidad del contrato autoriza
a la parte perjudicada a declarar su resolucion.

La norma contempla dos supuestos:

A. Se frustra la finalidad en forma definitiva, cuando:

I. se produce por alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al

tiempo de la celebracion;

Il. es ajena a las partes, y

Ill.debe superar el riesgo asumido por la que es afectada.

El perjudicado comunica su declaracion de resolucion a la otra parte, y esa
resolucion es operativa a partir de esa comunicacion.

B. Si se frustra la finalidad en forma temporaria, tiene derecho a la resolucion, si
se impide cumplimiento oportuno de una obligacion cuyo tiempo de ejecucion
es esencial.

Cabe también reflexionar sobre la posibilidad de aplicacion de estas pautas

a los contratos administrativos, por supuesto atendiendo a las particularidades del
caso concreto y mediante un analisis con base en la razonabilidad.
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Podria frustrarse la finalidad en forma temporaria, con derecho a eventual
resolucion del contrato, cuando por ejemplo se impide temporariamente la importa-
cion de determinadas mercaderias o la adquisicion de insumos para una obra, o
para proveer al Estado, lo cual provoca que -siendo el tiempo de ejecucion esencial-
la demora se prolongue en tal medida que se reconozca el derecho a resolver por el
contratista.

La resolucion tendra efectos retroactivos, y no se admite en estos casos la
“readecuacion”, porque desaparece la causa fin.

6 La imprevision. Art.1091

En lugar de referirse a “teoria de la imprevision”, ahora se habla directamente
de “imprevision” que es el término correcto, como ya lo habia discutido la doctrina,
porque se trata de un instituto legal.

En el Codigo Civil derogado, el Art. 1098 la contemplaba. Actualmente, el Art.
1091 del Codigo Civil y Comercial dispone que: “Si en un contrato conmutativo de
ejecucion diferida o permanente, la prestacion a cargo de una de las partes se torna
excesivamente onerosa, por una alteracion extraordinaria de las circunstancias
existentes al tiempo de su celebracion, sobrevenida por causas ajenas a las partes
y al riesgo asumido por la que es afectada, ésta tiene derecho a plantear extra-
judicialmente, o pedir ante un juez, por accion o como excepcion, la resolucion total
o parcial del contrato, o su adecuacion”. “Igual regla se aplica al tercero a quien le
han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones, resultantes del contrato;
y al contrato aleatorio si la prestacion se torna excesivamente onerosa por causas
extranas a su alea propia”.

Los comentarios que amerita la nueva disposicion, son los siguientes:

l.- Refiere a “causas ajenas a las partes”, sin hacer mencion expresa de “mora”

y/0 “culpa”. Sin embargo, si son ajenas no hay culpa, y tampoco mora, y
sobrevenidas, es decir posteriores a la celebracion del contrato y no con-
comitantes a la celebracion.

Il.-Podria renunciarse anticipadamente a la imprevision. La expresion que
alude a “causas ajenas al riesgo asumido por la que es afectada” lo
permite. El cocontratante, evaluando los riesgos inherentes del contrato y
de circunstancias externas, podria decidir asumir el riesgo renunciando a
invocar “imprevision”.

lIl.-Debe tratarse de una alteracion extraordinaria de las circunstancias exis-
tentes al tiempo de la celebracion del contrato.

En el Codigo Civil derogado se aludia a “hecho extraordinario”. Actualmente

“alteracion extraordinaria”.
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El Art. 1091 del Cbdigo Civil y Comercial no prescribe que la alteracion sea
“imprevisible”, aunque su titulo sea “Imprevision”.

Sin embargo, la doctrina autorizada sostiene que seria inimaginable que el
hecho generador o la circunstancia extraordinaria no fueran imprevisibles.

Lo opuesto presupondria que la parte perjudicada hubiera asumido el riesgo al
contratar, circunstancia ésta que le impediria invocar la imprevision.

IV. Se aplica a los contratos a titulo oneroso y también a los gratuitos (como lo

habia sostenido la doctrina, por ejemplo al mutuo gratuito, comodato, etc).

V. Debe existir una excesiva onerosidad sobreviniente. La diferencia entre

“frustracion de la causa fin” y “excesiva onerosidad sobreviniente” radica en
que en la primera se afecta la causa (y no es posible readecuacion alguna).
En cambio en la “excesiva onerosidad sobreviniente” se afecta el monto de
la prestacion, es decir, que la afectacion se da entre valores econdmicos,
y por ende se puede inhibir la resolucion readecuando los valores.

Esta debe darse en la etapa de ejecucion del contrato y ser de una entidad tal,
que convierta en ruinoso el negocio o0 exija un desmesurado sacrificio.

VI.Se aplica el principio de conservacion de los actos juridicos (nuevo art. 1066).

VII.A la parte afectada, segln las circunstancias, podra convenirle:

*|a resolucion total o parcial; o

*|a readecuacion o reajuste equitativo de las contraprestaciones, total o parcial.

En ambos supuestos, lo puede pedir judicial o extrajudicialmente.

La doctrina civilista se ha preguntado si el demandado por readecuacion del
contrato podria reconvenir por resolucion, y la respuesta casi unanime ha sido que si
bien el Art. 1091 del C.C. y C. no lo establece, el demandado por reajuste equitativo
podria estar legitimado para reconvenir por resolucion del contrato, ya que si la ley le
otorga la posibilidad de demandar por resolucion, “se aplicaria el principio de quien
puede lo mas antes de ser demandado, también podria seguir sosteniendo esta
prerrogativa al reconvenir, ya que igualmente para él su prestacion podria haberse
convertido en excesivamente onerosa”.

En los contratos administrativos siempre ha sido posible, producidas las
circunstancias o hechos que viabilizan legalmente la aplicacion del anterior Art. 1098
del Codigo Civil, invocar la teoria de la imprevision por parte del contratista.

Actualmente, a partir de la renovada redaccion de dicho instituto legal, éste ha
guedado plasmado de modo mas amplio en sus efectos y consecuencias juridicas,
resultando un instrumento habil en pos de la conservacion de la vida del contrato
publico.
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7 En definitiva, el trabajo realizado abarca una tematica
convocante, provocadora y a la vez compleja. Solo
he tratado de abrir algunas inquietudes, de formular
reflexiones sujetas a la critica y al intercambio valioso
de ideas, asi como de realizar algunos aportes que
mereceran necesariamente ser profundizados

Sin embargo, no cabe duda alguna de que las incidencias que -en variados
aspectos de la contratacion puablica- provienen del nuevo Cadigo Civil y Comercial de la
Repdblica Argentina, resultan relevantes.- Ello asi, en tanto creo que debemos imprimir
una mirada mas amplia y superadora del estrecho margen que deja, por ejemplo, a
nivel nacional, el Régimen de Contrataciones del Sector Plblico Nacional (Decreto
Ne 1023/2001), en el cual se potencian las “prerrogativas” de la Administracion,
en desmedro de los derechos del contratista particular.- Sin embargo, el Decreto
N2 893/2012 que reglamentd dicho régimen, en su Art. 5, luego de indicar las
“fuentes” que integran en jurisdiccion nacional el régimen juridico de los contratos,
remite en forma supletoria a las restantes normas del Derecho Administrativo, y “en
su defecto, a las normas del Derecho Privado por analogia”.

En consecuencia, ante el nuevo Codigo Civil y Comercial, ley federal de derecho
comn, y su riqueza reguladora en los topicos tratados; y ante ese vaso comunicante
que se da del derecho puUblico al privado y viceversa, por el elemento de cohesion que
proviene de los principios y valores de la Constitucion y de los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos, enfrentamos por delante un desafio interesante, con
instrumentos e institutos que permiten a ambas partes de un contrato administrativo,
la tutela del equilibrio contractual y de la vida del contrato, en pos de la satisfaccion
de los intereses publicos involucrados, que no son mas que los de la sociedad.

Some aspects of administrative contracts, from the viewpoint of the New Civil and Commercial Code of
the Argentine Republic

Abstract: The new Civil and Commercial Code of the Rep. Argentina allows a renewed look of different
topics concerning public procurement, because from his issuance it is possible to speak of the
constitutionalization of private law. There is therefore an element of cohesion and a communicating vessel
of public law to private law and vice versa, in a valuable dialogue of sources, where private law shall be
interpreted by constitutional principles and international treaties; and we also find many institutes and
principles enshrined in the Civil and Commercial Code, that can be applied in administrative contracts, as
they have just as common element the Constitution and essential values from the International Human
Rights Treaties. The paper addresses various aspects of administrative contracts we consider incised by
the new civil and commercial law: general sources of legal interpretation and contractual interpretation;
impossibility of performance; good faith; the integration of the contract; payment obligations; long-term
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contracts; the principle of conservation of the contract; the cause of the contract; suspension compliance
and force majeure; preventive care; the contract termination; fundamental breach; frustration of purpose;
improvidence, among others.

Keywords: Administrative contracts. Conservation of the contract. Good faith. Preventive care. Improvidence.
Force majeure. Contractual balance.
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