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eL cOntratO De cOncesión 
De serViciOs púBLicOs 

(a prOpósitO DeL inVersOr espaÑOL  
en La repúBLica arGentina)

    alberto a. sPota

i.  eL contrAto de concesión de serVicios púbLicos y eL mAntenimiento 
de su equiLibrio económico-f inAnciero

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 jurídica estatal; su objeto está 
constituido por un f in público o propio de la administración y llevan insertos, 
explícita o implícitamente, cláusulas exorbitantes del Derecho privado  1. esta 
potestad exorbitante de la administración está sometida a ciertos límites: en 
primer lugar, la administración está obligada a conservar la naturaleza del 
contrato celebrado; en segundo término, toda modif icación debe estar dirigida 
a satisfacer los intereses y necesidades públicos; en tercer orden, la modif ica-
ción debe efectuarse de conformidad con lo dispuesto por ley; y, f inalmente, 
corresponde destacar que si las alteraciones incorporadas por la administra-
ción al contrato originan un trastorno en la ecuación económico-f inanciera, el 
adjudicatario tiene derecho a ser indemnizado.

en relación a este último aspecto, cabe destacar que la administración 
está siempre obligada a mantener el equilibrio f inanciero del contrato, com-
pensando –por la vía que fuere– al adjudicatario de todos los efectos negativos 
que se originen –por acción u omisión– en sus propias decisiones, siempre que 
revistan entidad suf iciente como para afectar el nivel económico convenido. 
consecuentemente, corresponde reajustar las variaciones ocurridas en todos  
y cada uno de los rubros que conforman los precios del contrato, para mantener 
incólume la ratio económico-f inanciera acordada. existen a su respecto diversas  

1 “cinplast i.a.p.s.a. c/ e.n.teL (empresa nacional de telecomunicaciones) s/ or-
dinario” (Fallos 316:212) y “pluspetrol energy s.a. c/ enre resolución 458/02”, fallo de la 
csJn del 22/5/2007.
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categorías jurídicas llamadas a velar por el equilibrio de la ecuación, entre las 
que se destacan, v. gr., la teoría de la imprevisión, el rebus sic stantibus y el 
hecho del príncipe.

por ello, si sobre el adjudicatario recae la carga de soportar los perjuicios 
derivados de la alteración de las circunstancias contractualmente previstas, 
resulta justo otorgarle una compensación o indemnización razonable que le 
permita continuar con la ejecución del mismo; por lo que se impone el resta-
blecimiento de la ecuación económico-f inanciera original. Dicha reparación 
debe ser integral  2, ya que no es posible que se obligue al concesionario a aten-
der, extender o ampliar las prestaciones acordadas sin mantener la remunera-
ción 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 económi-
co-f inanciero del contrato es obligación que gravita sobre la administración, 
por cuanto ella resulta –en def initiva– la responsable de garantir la calidad y 
ef iciencia de los servicios públicos (art. 42 de la cn). Y lo cierto es que, si se 
produce la ruptura del equilibrio económico-f inanciero del contrato, se pone 
en peligro su correcta y continua prestación. 

el mantenimiento de tal equilibrio importa condición inherente a la con-
cesión de todo servicio público en que halle comprendida la equivalencia de 
las prestaciones, por lo que of icia cual medio llamado a revisar permanente-
mente lo convenido, con el objetivo de no alterar la continuidad del servicio. 
consecuentemente, el adjudicatario está facultado a reclamar de la adminis-
tración la recomposición de la ecuación económico-f inanciera, ya sea vía sub-
sidio, incremento de tarifa o por cualquier otro medio.

ii. LA rescisión deL contrAto por pArte de LA AdministrAción  
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 condición de 
colaborador de la administración en la realización de un f in público  3. es más, 

2 “sánchez Granel” (Fallos 306:1409); Fallos 311:2683, 312:316; “Juncalán Forestal 
agropecuaria s.a. c/ provincia de Buenos aires s/ daños y perjuicios” (Fallos 312:2266); “el 
Jacarandá s.a. c/ estado nacional” (Fallos 328:2654) y “Zonas Francas santa cruz s.a. c/ 
estado nacional – p.e.n. – Dto. 1583/96 s/ daños y perjuicios” (Fallos 332:1367).

3 “panedile argentina saciFi” (Fallos 305:1011); “Juan María de Vido” (Fallos 
311:970); “Yacimientos petrolíferos Fiscales” (Fallos 315:158) y “pcia. del chubut c/ centrales 
térmicas patagónicas s.a.” (Fallos 324:4199).



 el Contrato de ConCesión de serviCios PúbliCos… 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  4. De 
mediar incumplimiento de su parte, la administración puede optar –a discre-
ción– entre rescindir el contrato o exigir su cumplimiento –por medios disua-
sorios o coercitivos–, lo que constituye una cuestión de oportunidad política  5.

conforme se aprecia, la administración pública tiene la facultad de exi-
gir la no suspensión del servicio, máxime de considerar que la f inalidad del 
contrato radica en la satisfacción del interés público; 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 públicas– rescindir unilateralmen-
te el contrato. el poder de la administración pública para rescindir, por sí y 
ante sí, un contrato administrativo presenta dos modalidades: a) cuando dicho 
poder no está expresamente previsto en el contrato y b) cuando dicho poder 
está previsto en el contrato. en ambos supuestos, la rescisión implicará una 
sanción 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 administración pública tiene igualmente, por estar ínsita 
en todo contrato administrativo. Mas la estipulación expresa no es sobreabun-
dante, pues en los casos que se la determine la rescisión deberá sujetarse a lo 
establecido.

iii. eL derecho deL concesionArio A recLAmAr indemnizAción en eL cAso 
de que Los nueVos precios ALteren LA ecuAción económico-f inAncierA 
de LA concesión. LA doctrinA de LA corte supremA de justiciA  
de LA nAción (csjn, de AhorA en más)

es doctrina de la csJn que el concesionario tiene derecho a reclamar la 
indemnización correspondiente, en el caso de que los nuevos precios alteren la 
ecuación económico-f inanciera de la concesión, conforme lo sentenciado en 
“Maruba”  6 y “cía. Gral. de Gas s.a. c/ enarGas y otros” 7. Debe probarse, 
como recaudo de procedencia de la acción, el perjuicio que se deriva de la 
irrazonabilidad de la tarifa  8.

4 “calderas salcor caren s.a. c/ estado nacional” (Fallos 319:2037).
5 Dictámenes de la procuración del tesoro de la nación 163:3; 170:69 y 207:343.
6 Fallos 321:1784.
7 Fallo de la csJn del 23/8/2011.
8 “compañía 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 c/ p.e.n. s/ amparo” (Fallos 321:1252) y “Litoral Gas” (Fallos 321:6386).
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Dijo la csJn en “cía. Gral. de Gas s.a. c/ enarGas y otros”, senten-
cia del 23/8/2011: “ello, no es más que la consecuencia propia de todo sistema 
de prestación de servicios públicos por medio de concesionarios –al que se 
sujetó la actora–, en el que resultaría ilegítima la pretensión de mantener un 
régimen tarifario inalterado a lo largo del tiempo si las circunstancias impo-
nen su modif icación, puesto que ello implicaría la renuncia de la administra-
ción a su prerrogativa de control de la evolución de las tarifas (ver doctrina 
de Fallos 321:1252 y 321:1784, entre otros)”.

en el mismo sentido, sentenció en “Maruba” 9:  “9) Que, en todo régimen 
de prestación de servicios públicos por medio de concesionarios –como el 
que vinculó a las partes– las tarifas son f ijadas, aprobadas o verif icadas por 
el poder público conforme a lo que disponen la ley o el contrato, atribución 
que tiene en mira consideraciones de interés público, tales como asegurar la 
prestación del servicio en condiciones regulares y la protección del usuario.

10) Que, en efecto, en este marco y en atención a la f inalidad perseguida, 
la responsabilidad del estado concedente y su autoridad no se detienen en el 
momento del otorgamiento de la concesión y, por ello, resulta ilegítima la 
pretensión de que un régimen tarifario se mantenga inalterado a lo largo del 
tiempo si las circunstancias imponen su modif icación, ya que ello implicaría 
que la administración renunciara ilegítimamente a su prerrogativa de control 
de la evolución de las tarifas y, en su caso, de la necesidad de su modif ica-
ción, y, por otra parte, afectaría el principio de igualdad en la licitación, ya que 
los demás oferentes, al momento de presentarse en aquella, tuvieron en cuenta 
las pautas de posible modif icación tarifaria posterior, y sobre esas condicio-
nes efectuaron sus propuestas.

11) Que las atribuciones de la administración pública en materia de tari-
fas no se ejercen en forma discrecional, sino sujetas a la demostración objetiva 
del fundamento de las modif icaciones que se efectúen, circunstancia que la 
cámara entiende que no se ha cumplido debidamente en el caso.

[…]
14) Que, sin embargo, aun cuando las tarifas no constituyen un precio 

único e inmutable para regir durante todo el tiempo de la concesión, el con-
cesionario tiene derecho a reclamar la indemnización correspondiente en el 
caso de que los nuevos precios alteren la ecuación económico-f inanciera de la 
concesión. en el caso, para la determinación de las tarifas, la autoridad de apli-
cación estaba obligada a asegurar que el concesionario obtuviera una ‘razona-
ble rentabilidad’ por la explotación del servicio (confr. art. 5 de la ley 21.892), 
pauta que atenuaba sensiblemente el riesgo empresario, y que la actora aceptó al  

9 Fallos 321:1784.
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realizar sus ofertas, momento en el que expresó que conocía 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 sometía.

15) Que, en tales condiciones, para ser resarcida, la actora debió acredi-
tar el perjuicio que dice haber sufrido, exigencia con la que no cumplió, ya 
que del informe pericial contable (fs. 484/746) surge que, si bien las resolu-
ciones que modif icaron 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 explotación de las con-
cesiones de los servicios de remolque maniobra por el período comprendido 
entre noviembre de 1981 y noviembre de 1991, es decir, por el tiempo original 
en el que se extendía la concesión, habrían sido razonables (confr. respuestas 
a puntos d y e cuest. actora, fs. 701 vta./702); y, asimismo, que no se detec-
taron elementos concretos según los cuales la actora haya tenido quebrantos 
en la explotación 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 Pérez hualde  10 que la tarifa que no respete el equilibrio 
económico-f inanciero del contrato tornará la relación en ruinosa, al impedir 
al concesionario hacerse de una razonable rentabilidad. terminará, así, por 
frustrar la prestación del servicio público, por atentar contra su continuidad y 
regularidad. en sus antípodas, señala el autor  11, que si la tarifa se convierte 
en excesivamente onerosa para los usuarios, desconocerá la f inalidad social 
pretendida por el legislador cuando sometió la cobertura de esa necesidad co-
lectiva a un régimen de Derecho público de corte exorbitante  12, extrayéndola 
de las reglas del mercado  13. esta es la razón por la que la csJn sentó desde 
antiguo que toda tarifa de servicio público debe ser “la necesaria para cubrir 
el costo del servicio, los gastos de explotación, conservación, renovación y 
amortización del capital, más una utilidad razonable y justa”  14, de modo de 
resguardar –conforme más tardíamente lo estableciera el art. 42 de la cn– “la 

10 alejandro Pérez hualde, “control judicial de las tarifas de servicios públicos”, LL 
2002 a, p. 84.

11 alejandro Pérez hualde, “control judicial de las tarifas de servicios públicos”, LL 
2002 a, p. 84.

12 julio C. oyhanarte, La expropiación y los servicios públicos, editorial perrot, Bue-
nos aires, 1957 en julio C. oyhanarte, recopilación de sus obras, M. Oyhanarte, Buenos 
aires, 2001, ps. 353/363.

13 “Don Juan B. Gómez contra la empresa del Ferrocarril central córdoba, sobre de-
volución de f letes” (Fallos 146:207, 233)

14 “compañía de tranvías anglo argentina v. nación” (Fallos 262:555).
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calidad y ef iciencia de los servicios públicos”. De allí que lejos de importar 
un elemento estático, la tarifa debe contemplar el evidente dinamismo del 
contrato de concesión de servicios públicos, a f in de que el equilibrio inicial 
obtenido por las partes sea respetado y preservado frente a toda distorsión que 
acaezca  15.

por lo expuesto, el concesionario está habilitado a reclamar pertinente in-
demnización, siempre que los nuevos precios alteren la ecuación económico-
f inanciera de la concesión.

iV. LA resoLución 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, expiración del plazo o caducidad por ejecución parcial 
o defectuosa, pudiendo aquí sí la administración proceder a su rescisión o 
rescate. también puede concluir unilateralmente cuando el interés público lo 
aconseje, atento razones de oportunidad y mérito o conveniencia.

¿Qué decir en punto al instituto de la resolución, ante aquellas circunstan-
cias en las que resulte materialmente imposible al concesionario cumplir con 
sus obligaciones por haberse pulverizado la ecuación económico-f inanciera 
en la que se sustenta el contrato, siempre que no medie –por su parte– impru-
dencia ni mala fe? O sea, cuando la alteración del equilibrio de las prestacio-
nes provenga de actos estatales, con los que –por acción u omisión– se liquide 
la ecuación económico-f inanciera convenida en perjuicio del concesionario, 
hasta el límite de tornarlo de imposible cumplimiento. cabe así preguntarse 
si la imposibilidad sobreviniente de cumplimiento por excesiva onerosidad 
imputable a la administración importa causa que habilite al adjudicatario a 
procurar su resolución. 

recuerda julio P. CoMadira 16 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 rodolFo Carlos barra, contrato de obra pública, t. 3, p. 876, ed. Ábaco, Buenos 
aires, 1988.

16 julio Pablo CoMadira, “La excepción 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. 695 y ss.
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de la resolución  17, en el otro extremo se encuentran quienes postulan su pro-
cedencia en idénticos términos que en el Derecho privado  18. La csJn se ha 
inclinado por una postura intermedia, pues –conteste con la doctrina predo-
minante  19– la ha aceptado con siempre que la administración “[provoque] en 
el cocontratante una razonable imposibilidad de cumplir las obligaciones a su 
cargo”  20. “ello, no es más que la consecuencia propia de todo sistema de pres-
tación de servicios públicos por medio de concesionarios, en el que resultaría 
ilegítimo […] mantener un régimen tarifario inalterado a lo largo del tiempo 
si las circunstancias imponen su modif icación, puesto que ello implicaría la 
renuncia de la administración a su prerrogativa de control de la evolución de 
las tarifas”  21, “atribución que tiene en mira consideraciones de interés públi-
co, tales como asegurar la prestación del servicio en condiciones regulares y 
la protección del usuario” 22.

es cierto que en materia de contratos que derivan de una licitación pú-
blica para la realización de un servicio público debe apreciarse la imprevisión 
con criterio por demás estricto, pues es contradictorio realizar un concurso 
de oferentes para lograr las condiciones más convenientes y modif icarlas con 
posterioridad  23. empero, reiteramos, lo cierto y lo concreto es que la csJn 
ha reconocido al adjudicatario el derecho de resolver todo contrato siempre 

17 héCtor jorGe esCola, tratado integral de los contratos administrativos, parte ge-
neral, volumen i, Depalma, Buenos aires, 1977, ps. 437 y ss. y Fernado F. Mó, régimen legal 
de las obras públicas. Doctrina. Legislación. Jurisprudencia, 2ª edición actualizada y aumen-
tada, Depalma, Buenos aires, 1977, ps. 391 y ss.

18 eduardo Mertehikian, “excepción de incumplimiento contractual en los contratos 
administrativos”, en aa.VV., edición de las Jornadas organizadas por la Facultad de Dere-
cho de la Universidad austral, Buenos aires, editorial ciencias de la administración, 2000,  
ps. 278 y ss. y aGustín a. M. GarCía sanz, La exceptio non adimpleti contractus en la emer-
gencia económica: ¿es la propiedad un bien jurídicamente 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, 4ª edición actualizada, abeledoperrot, Buenos aires,1998, ps. 376 y ss. y 
arMando héCtor Martínez, “¿continuidad o suspensión de la ejecución?”, capítulo XVi en la 
obra colectiva dirigida por isMael Farrando, contratos administrativos, Buenos aires, Lexis 
nexis-abeledoperrot, 2002, ps. 470 y ss.

20 “cinplast i.a.p.s.a. c/ e.n.teL (empresa nacional de telecomunicaciones) s/ or-
dinario” (Fallos 316:212).

21 “cía. Gral. de Gas s.a. c/ enarGas y otros”, sentencia de la csJn del 23/8/2011.
22 “Maruba” (Fallos 321:1784).
23 “J. J. chediak s.a.”; “Víctor J. c. estado nacional (Fuerza aérea argentina) s/ nuli-

dad de resolución” (Fallos 311:1041); “Dulcamara s.a. c. e.n.teL” (Fallos 313:376); Fallos 
301:252; 312:1500 y “compañía electrónica 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”  24, lo que importa circunscribir el éxito del reclamo a un extremo 
probatorio de índole contable. al exigirse como condición de procedencia de 
la acción la “prueba de una razonable imposibilidad de cumplir con las obliga-
ciones impuestas, frente al incumplimiento de pago por la administración”  25, 
adquiere suma importancia el resultado que arroje el informe pericial. 

enunciamos a continuación los restantes recaudos de procedencia de 
toda acción 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 administración concedente”  26.

a saber:
1) que exista un vínculo 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 acción 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 27, 1203 28 y 1204 29.

24 “cinplast i.a.p.s.a. c/ e.n.teL (empresa nacional de telecomunicaciones) s/ or-
dinario” (Fallos 316:212).

25 “cinplast i.a.p.s.a. c/ e.n.teL (empresa nacional de telecomunicaciones) s/ or-
dinario” (Fallos 316:212).

26 “cinplast i.a.p.s.a. c/ e.n.teL (empresa nacional de telecomunicaciones) s/ or-
dinario” (Fallos 316:212).

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

28 “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 sólo podrá resolverse por la parte no culpada y no por la otra que dejó de cumplirlo. 
este pacto es prohibido en el contrato de prenda”.

29 “en los contratos con prestaciones recíprocas se entiende implícita 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 quedarán f irmes y producirán, en cuanto a ellas, los efectos correspon-
dientes. no ejecutada la prestación, el acreedor podrá requerir al incumplidor el cumplimiento 
de su obligación en un plazo no inferior a quince días, salvo que los usos o un pacto expreso 
establecieran uno menor, con los daños y perjuicios derivados de la demora; transcurrido el 
plazo sin que la prestación haya sido cumplida, quedarán resueltas, sin más, las obligaciones 
emergentes del contrato con derecho para el acreedor al resarcimiento de los daños y perjuicios. 
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La acción resolutoria bien podrá llevar anexa consiguiente pretensión in-
demnizatoria por daños y perjuicios. Y corresponderá deducirla sin mengua de 
las prestaciones legítimas que se hubieran cumplido, las que quedarán f irmes 
de no ser objeto de controversia. empero, reinsistimos en que el éxito de toda 
acción judicial dependerá del resultado que arroje la pericial contable.

V. eL recLAmo AdministrAtiVo y LA Acción judiciAL A propósito  
de LA resoLución contrActuAL por imposibiLidAd de cumpLimiento  
imputAbLe A LA AdministrAción

según lo previsto por el art. 30 ss. y cc. de la ley 19.549 (Ley nacional de 
procedimientos administrativos, Lnpa de ahora en más), no resulta posible 
demandar judicialmente al estado sin antes haber formulado pertinente recla-
mo administrativo, el que “versará sobre los mismos hechos y derechos que se 
invocarán en la eventual demanda judicial”. en la especie, corresponderá soli-
citar la recomposición de la ecuación económico-f inanciera con más daños y 
perjuicios, bajo apercibimiento de declarar resuelto el contrato por imposibili-
dad de cumplimiento de la prestación. Va de suyo que la pretensión resolutoria 
es accesoria. Y que, además, convendrá requerir el otorgamiento de pertinente 
subsidio, a f in de garantir la continuidad y ef iciencia del servicio. 

 el plazo para articular todo reclamo administrativo no es sino que el de 
la prescripción del derecho. Y siendo un reclamo por responsabilidad contrac-
tual, el derecho prescribe a los diez años (arts. 4023 del código civil y 26 y 
31 de la Lnpa); a excepción del planteo de resolución que exige, por razones 
obvias, que el contrato obre en vigor (arts. 1201 y 1204 del código 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 administración que será objeto de ulterior 
cuestionamiento, pues, de así ocurrir, frustrará la suerte del planteo, en virtud 
de la doctrina de los propios actos  30. 

Las partes podrán pactar expresamente que la resolución se produzca en caso de que alguna 
obligación no sea cumplida con las modalidades convenidas; en este supuesto la resolución 
se producirá de pleno derecho y surtirá efectos desde que la parte interesada comunique a la 
incumplidora, en forma fehaciente, su voluntad de resolver. La parte que haya cumplido podrá 
optar por exigir a la incumplidora la ejecución de sus obligaciones con daños y perjuicios. La 
resolución podrá pedirse aunque se hubiese demandado el cumplimiento del contrato; pero no 
podrá solicitarse el cumplimiento cuando se hubiese demandado por resolución”.

30 tiene dicho la csJn que el voluntario sometimiento a un régimen jurídico, sin re-
serva expresa, determina la improcedencia de su impugnación 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 administración deberá resolver el reclamo “dentro de los noventa días 
(hábiles administrativos) de formulado”. “Vencido ese plazo, el interesado re-
querirá pronto despacho y si transcurrieren otros cuarenta y cinco días, podrá 
aquel iniciar la demanda” –por denegatoria tácita– “dentro del plazo perentorio 
de noventa días hábiles judiciales” (arts. 25 y 31 de la Lnpa). idéntico plazo 
perentorio correrá en caso de denegatoria expresa, el que se computará a partir 
de la pertinente notif icación. expirado cualquiera de ambos plazos caduca la ac-
ción, por lo que adquiere estabilidad el temperamento que no resulte controver-
tido, en tiempo útil 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 está en condiciones de:
1) reclamar a la administración la recomposición de la ecuación econó-

mico-f inanciera con más daños y perjuicios; y en caso de denegatoria –ya sea 
expresa o tácita– accionar judicialmente por daños y perjuicios. 

2) reclamar a la administración la recomposición de la ecuación econó-
mico-f inanciera con más daños y perjuicios, bajo apercibimiento de declarar 
resuelto el contrato de concesión por imposibilidad de cumplimiento de la 
prestación; y en caso de denegatoria –ya sea expresa o tácita– accionar judi-
cialmente por daños y perjuicios y resolución contractual. 

Bien le es dado al concesionario reclamar a la administración la recom-
posición de la ecuación económico-f inanciera con más el recupero de la uti-
lidad convenida y solicitar, a tales efectos, adecuación de tarifa por variación 
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 f ijadas, aprobadas y verif icadas por el 
poder ejecutivo, sin que los jueces tengan facultad para revisarlas, dejarlas sin 
efecto o modif icarlas en cualquier sentido  31; por lo que ninguna tarifa ostenta 
validez legal sin una ley o decreto que la autorice  32,  33. tiene también dicho el 
tribunal que en todo régimen de prestación indirecta de servicios públicos –es 
decir, por intermedio de concesionario–, las tarifas son f ijadas o aprobadas 
por la administración como parte de la policía 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; 
321:221 y 3150.

31 “Juan B. Gómez” (Fallos 146:207); “Ventofrida” (Fallos 184:306); “compañía 
de tranvías anglo argentina v. nación” (Fallos 262:555); “compañía avellaneda” (Fallos 
289:462) y “prodelco c/ p.e.n. s/ amparo” (Fallos 321:1252).

32 “Ventofrida” (Fallos 184:306).
33 Carlos M. GreCCo, potestad tarifaria, control estatal y tutela del usuario (a propó-

sito de la privatización de e.n.teL), reDa, Depalma, Buenos aires, 1990, nº 5, p. 481.
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siquiera a la existencia de bases f ijadas por ley o bajo forma contractual  34. 
en este orden de ideas, la Justicia se abstiene de sustituir los criterios adopta-
dos –por acción u omisión– por el poder ejecutivo, y f ijar así, por sentencia, 
nueva tarifa con el objeto de recomponer la ecuación económico-f inanciera de 
la concesión  35; lo que importa decisión de claro tiente político, que armoniza 
con la doctrina de las cuestiones políticas, irrevisables judicialmente  36. 

Vi. LA continuidAd de LA prestAción deL serVicio. Acción de resoLución 
contrActuAL. responsAbiLidAd AdministrAtiVA y penAL

De instar el concesionario la resolución del contrato por imposibilidad de 
cumplimiento de la prestación imputable al concedente, le convendrá pedir la 
suspensión de sus efectos por ante la administración y –acto seguido– deducir 
ante la Justicia medida cautelar autónoma a idénticos f ines y efectos, en base 
al art. 12 de la Lnpa. De otorgarse cualquiera de ambas peticiones, la suspen-
sión perdurará –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 vínculo en sede adminis-
trativa, deberá el concesionario acudir a la vía judicial. Le corresponderá allí 
requerir nueva medida cautelar, mas en los términos del art. 195 ss. y cc. del 
código procesal civil y comercial de la nación (cpccn, de ahora en más), 
con el propósito de suspender los efectos jurídicos del contrato, hasta tanto 
recaiga sentencia def initiva. 

 sin perjuicio de ello, la concesionaria podrá –siempre que opte por des-
ligarse de sus compromisos– requerirle a la administración la intervención 
y/o el rescate de la concesión, con reserva de derechos y acciones. Dicho  
planteo resulta deducible en todo momento. Y no está sujeto a condición algu-
na. a tal efecto, resultará menester acreditar la imposibilidad material de cum-
plimiento por razones imputables a la administración. Lo expuesto obedece a 
que la concesionaria está impedida de desentenderse, unilateralmente, de los 
compromisos asumidos, sin ser plausible de sanción administrativa. es más, 
la sanción importa atributo inherente de la administración, a f in de asegurar 

34 “compañía de tranvías anglo argentina v. nación” (Fallos 262:555).
35 juan FranCisCo linares, Derecho administrativo, astrea, Buenos aires, 1986,  

ps. 528/532.
36 estela b. saCristán, régimen de las tarifas de los servicios públicos, aspectos 

regulatorios, constitucionales y procesales, Ábaco, 2007, p. 539.
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el normal funcionamiento de las competencias puestas a su cargo  37. Dicha 
responsabilidad podría no cesar allí, y tornarse extensiva en la persona de sus 
directivos. en todo caso, es por demás 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. sí cabe resaltar que toda sanción 
administrativa será revisable por ante la Justicia  38. Mediará intervención de 
la concesión –y quizá también rescate– de presentarse la concesionaria en 
concurso preventivo o comportar acto alguno que pudiera poner en riesgo la 
prestación del servicio. Y caducará sin más, en caso de quiebra.

resulta altamente improbable que el abandono –intempestivo o no– de la 
concesión genere responsabilidad penal, salvo que derive en muy grave afec-
tación de la prestación del servicio público, de conformidad con lo previsto 
en el art. 194 del código penal que dice: “el que, sin crear una situación de 
peligro común, impidiere, estorbare o entorpeciere el normal funcionamiento 
de los transportes por tierra, agua o aire o los servicios públicos de comu-
nicación, de provisión de agua, de electricidad o de sustancias energéticas, 
será reprimido con prisión de tres meses a dos años”. sólo así –y forzando en 
exceso la inteligencia del art. 194 del código penal– podría interpretarse que 
existe entorpecimiento de un servicio público. ello, en tanto se considere que 
los directivos de la concesionaria están llamados a observar los compromisos 
y obligaciones emergentes del contrato de concesión, so riesgo de imputación 
por omisión impropia. De allí la necesidad de que el cese de la concesión obe-
dezca a razones de fuerza mayor (v.gr., imposibilidad de cumplimiento de la 
prestación imputable al concedente), reconocidas y así declaradas por la ad-
ministración o Justicia. en paralelo, será apropiado examinar el manejo que 
hubiera podido realizarse de fondos públicos (v.gr., subsidios) según las f igu-
ras de malversación (delito que se conf igura con la desviación de la f inalidad 
asignada a los fondos) y peculado (delito que se conf igura con la extracción 
de valores del ámbito de custodia de la administración), como contingencia 
–remota también– de índole penal. 

37 Fallos 254:43; 304:1662 y Dictámenes de la procuración del tesoro de la nación 
121:166 y 199:175.

38 “Fernández arias c/ poggio” (Fallos 247:646); 254:43 y 304:1662 y dictámenes de 
la procuración del tesoro de la nación 121:166 y 199:175. 



 el Contrato de ConCesión de serviCios PúbliCos… 933

Vii. eL Acuerdo pArA LA protección recíprocA de inVersiones entre  
LA repúbLicA ArgentinA y eL reino de espAñA y LA competenciA  
deL centro internAcionAL de ArregLo de diferenciAs  
de controVersiAs reLAtiVAs A inVersiones (ciAdi)

el acuerdo para la protección recíproca de inversiones entre la república 
argentina y el reino de españa (apriea, de ahora en más) 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 español con jerarquía superior a toda 
ley o decreto, dato que no es menor y merece ser resaltado. consecuentemente, 
de mediar conf licto entre tales normas prevalecerá 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 inversión 
(tBi, de ahora en más), el apriea def ine lo que se entiende por inversión ex-
terna. tal como es costumbre, se emplea una caracterización sumamente am-
plia que permite incorporar dentro de la protección una extensa gama de acti-
vos. Junto a ello, el apriea específ ica que no podrá modif icarse en el futuro 
la calif icación de las inversiones que a su mérito va trazada. se prevé también 
un trato justo y equitativo, estándar 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 habrá de juzgarse 
en cada caso concreto. Dice el art. iii. 1: “cada parte protegerá en su territorio 
las inversiones efectuadas, conforme a su legislación, o inversores de la otra 
parte y no obstaculizará, mediante medidas injustif icadas o discriminatorias, 
la gestión, el mantenimiento, la utilización, el disfrute, la extensión, la venta 
ni, en su caso, la liquidación de tales inversiones”. el apriea consagra otras 
tantas cláusulas protectorias y de defensa contra la nacionalización y expro-
piación, entre la que se destaca la llamada “cláusula paraguas”, por medio de 
la cual, básicamente, todo incumplimiento contractual del estado argentino 
podría elevarse a la categoría de incumplimiento del acuerdo. Dicha cláusula 
va implícita en el apriea. Y procede, también, en función del principio de 
nación más favorecida (nMF, de ahora en más), consagrado en su art. iV. 
2. ello, pues la “cláusula paraguas” sí resulta expresamente consagrada en 
el art. ii. 2 c) del tratado suscripto entre la argentina y los estados Unidos 
de américa  39. el apriea permite incluso la repatriación de utilidades. Y da 

39 aprobado por ley 24.124, sancionada el 26/8/1992 y promulgada el 21/9/1992.
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cuenta de la máxima por la que los inversores extranjeros deben recibir igual 
tratamiento que los nacionales del país receptor. 

Las cláusulas antes referidas no tendrían operatividad sin un adecuado 
sistema de solución de controversias que brinde garantías a los inversores al 
respecto de la pronta solución de un eventual conf licto derivado de una inver-
sión protegida, dado en relación a actos de gobierno que se reputen ilegítimos. 
este aspecto cobra relevancia, ya que permite a los inversores extranjeros de-
mandar al país receptor ante una instancia arbitral supranacional. en efecto, si 
bien, en una primera instancia, se prevé que pueda acudirse a tribunales com-
petentes del país en el cual está asentada la inversión 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 período de 18 meses, o si existe esa 
decisión 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. 

según el laudo del ciaDi emitido en “emilio agustín Maffezini v. King-
dom of españa”  40, la razón 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 protección 
recíproca de inversiones”, permitiendo al estado parte solucionar la contro-
versia con arreglo a lo convenido. en “Lanco international, inc. v. argentine 
republic”  41 se interpretó que la f irma 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 ámbito. en este 
sentido, pero con diverso fundamento, se estableció en el laudo del ciaDi 
recaido en “compañía de aguas de la aconquija s.a. and Vivendi Universal 
v. argentine republic” 42 que “la cláusula 16.4. del contrato de concesión 
(que establecía la competencia de los tribunales contenciosos administrativos 
de la provincia de tucumán para la solución de cualquier conf licto derivado 
del mismo) no desposee a este tribunal para conocer de este caso porque dicha 
disposición no constituye ni pudo constituir una renuncia por parte de com-
pañía 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 relación con las inversiones 
en el sentido del presente acuerdo, deberán, en lo posible, ser amigablemente 
dirimidas entre las partes en la controversia. 2. si una controversia en el sen-

40 icsiD case no. arB/97/7 Decision on Jurisdiction, 25 January 2000.
41 icsiD case no. arB/97/6, preliminary Decision on Jurisdiction of 8, December 

1998, 40 iLM 457 2001.
42 icsiD case no. arB/97/3, Decision on Jurisdiction of 21 november 2000.



 el Contrato de ConCesión de serviCios PúbliCos… 935

tido del párrafo 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, será sometida a petición de una de ellas a los tribunales competentes de 
la parte en cuyo territorio se realizó la inversión. 3. La controversia podrá ser 
sometida a un tribunal arbitral internacional en cualquiera de las circunstan-
cias siguientes: a) a petición de una de las partes en la controversia, cuando no 
exista una decisión sobre el fondo después de transcurridos dieciocho meses 
contados a partir de la iniciación del proceso previsto por el apartado 2 de este 
artículo. O cuando exista tal decisión pero la controversia subsiste entre las 
partes; b) cuando ambas partes en la controversia así lo hayan convenido”. 

el art. iV. 2 del apriea prevé la cláusula 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 elección del inversor y 
sin necesidad de previo recurso a los tribunales competentes locales. en esta 
lógica, el ciaDi ha permitido a los inversores españoles invocar el art. iV 2 
del apriea con el objeto de valerse del art. Vii del tratado para, así, instar 
exitosamente su jurisdicción. en favor de la aplicación de la cláusula nMF a 
los mecanismos de resolución de controversias puede citarse, por ejemplo,  
a “emilio agustín Maffezini v. Kingdom of españa” 43.  en contra, “ips ins-
pection and control services v. argentine republic permanent”  44.  en el mis-
mo sentido,  la decisión 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 
declaró la nulidad (setting aside) de un laudo arbitral bajo las reglas Unci-
traL, dictado en Washington Dc, que se había pronunciado a favor de la 
aplicación de la cláusula nMF  45. Destacamos que los laudos ciaDi no resul-
tan, en principio, susceptibles de revisión por parte de los jueces norteame-
ricanos, pero las decisiones emitidas por estos últimos en segunda instancia 
(circuits) están llamadas a tener un importante valor persuasivo en todos los 
casos, dentro y fuera de los estados Unidos.

43 icsiD case no. arB/97/7. Decision on Jurisdiction, 25 January 2000.
44 court of arbitration (pca) case nº 2010-9.
45 D.D.D. January 21, 2011.
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Viii. LA posición ActuAL de LA repúbLicA ArgentinA Ante eL centro 
internAcionAL de ArregLo de diferenciAs de controVersiAs  
reLAtiVAs A inVersiones (ciAdi)

Durante los años noventa, al mismo tiempo que la argentina abría sus 
mercados a las inversiones extranjeras desplegaba una vasta política de f irma 
y ratif icación de tratados de inversiones, siendo el país americano con el ma-
yor número de tBi suscriptos. asimismo –desde hace más de una década– es 
el país que más juicios afronta en el ciaDi, no sólo entre los países de la re-
gión sino también respecto de todas las demás naciones del mundo. La mayo-
ría de los reclamos efectuados se relacionan con los perjuicios que algunos in-
versores extranjeros consideraron que les produjeron las medidas económicas 
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 jurídico argentino, pues impide un control de conteni-
do entre el texto, la interpretación y la aplicación del tratado con normas de 
jerarquía superior vigentes en el país, como lo es la constitución; y en tanto 
inhibe la intervención de los tribunales del país, como no sea para ejecutar el 
laudo resuelto en extraña jurisdicción. se postula así que los tBi celebrados 
por la argentina con estados extranjeros fueron jerarquizados a partir de la 
reforma constitucional de 1994, ubicándose por encima de la ley común mas 
por debajo de la constitución, conforme lo prescripto en sus arts. 31, 27 y 75 
incs. 22 y 24. por ello, se arguye que si, en virtud de la aplicación de un tratado 
internacional, pudiera eludirse el control de constitucionalidad por parte de los 
tribunales del país, quedaría consagrada la posibilidad de modif icar la cons-
titución nacional por medio de leyes (las que aprueban los tratados), violen-
tándose el procedimiento de reforma constitucional previsto en su art. 30. a la 
vez, quedaría subvertida la pirámide jurídica nacional, desde el momento en 
que el tratado supra legal pero infra constitucional prevalecería sobre la cons-
titución, controvirtiendo el orden jerárquico establecido en su art. 31, con la 
aclaración del art. 75 en sus incs. 22 y 24. como consecuencia de lo anterior, 
la república argentina reputa nula toda cesión de jurisdicción practicada de 
modo anticipado (por medio de una ley que aprueba un tBi) y def initivo (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 conf lictos que su aplicación suscite. en síntesis: 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 jurídico argentino. 
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La argentina también postula que la decisión soberana de devaluar la 
moneda no tuvo como objetivo perjudicar a ningún particular en especial, por 
lo que la crisis que en 2001/2002 determinó la quiebra de los presupuestos 
económicos mal puede asimilarse a un acto arbitrario efectuado con el propó-
sito de discriminar al inversor externo por el hecho de serlo, ya que impactó 
sobre el conjunto de la sociedad. en sus antípodas, 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 aprobó la convención que da origen al 
ciaDi mediante la ley 24.353, y dicha convención establece que los laudos que 
se dicten serán obligatorios para las partes y no podrán ser objeto de apelación ni 
de cualquier otro recurso excepto en los casos previstos en el propio convenio –
que son el recurso de revisión y de anulación–, el país supedita la obligatoriedad 
de todo laudo a su convalidación por parte de la Justicia argentina, lo que –en 
los hechos– implica la sustanciación de un nuevo proceso judicial, a los f ines de 
reabrir y revisar, en integridad, todo cuanto se discutió en sede arbitral. 

esta posición ha sido rechazada sistemáticamente 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 conf lictos 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 ningún inversor extranjero cobrar laudo alguno emitido por el cia-
Di o por otro tribunal arbitral, lo que invita a replantearse la ef icacia de la 
vía escogida a la luz de sus nulos resultados. ello así, sin desconocer que –a 
nuestro entender– la negativa del estado argentino a recomponer el equilibrio 
económico-f inanciero de un contrato de concesión de servicios públicos, en 
tanto impide al adjudicatario hacerse de una “razonable rentabilidad”, impor-
ta incumplimiento del apriea. nótese que muchos de tales inversores son 
estadounidenses. Y que habiendo contado con el apoyo del Gobierno de su 
país no han logrado torcer la reticencia argentina a cumplir con los laudos. en 
esta lógica, ee.UU. excluyó a la argentina de los benef icios del sistema Ge-
neralizado de preferencias de los estados Unidos (sGp), programa llamado 
a promover el crecimiento económico en los países en vías de desarrollo al 
otorgar tratamiento arancelario preferencial a más de 4.800 productos impor-
tados, que ingresan al país exentos de impuestos. así ocurrió, pues se exige, 
para calif icar para el sGp, el pago de los montos f ijados por los laudos f inales, 
extremo que la argentina incumplió en punto a azurix y Blue ridge. en base 
a ello y a solicitud de sendas empresas, el Gobierno de los ee.UU. suspendió 
al país del benef icio arancelario en cuestión. 
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por lo expuesto, de optarse por acudir a un tribunal conviene hacerlo 
ante la Justicia argentina en detrimento del ciaDi; máxime 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. 
corresponderá así promover –previo agotamiento de la instancia adminis-
trativa– juicio ordinario de conocimiento, en el que se persiga el dictado de 
una sentencia que no sólo mande a resarcir los perjuicios padecidos, sino que 
también f ije una “razonable rentabilidad” en concepto de lucro cesante. po-
drá reclamarse también, como rubro accesorio, la resolución del contrato con 
más la consiguiente suspensión de sus efectos. ello, de mediar “razonable 
imposibilidad de cumplir las obligaciones a su cargo”. sin embargo, resultará 
inviable –por razones de oportunidad, mérito y conveniencia– requerir de la 
Justicia incremento tarifario. por el contrario, la acción debe posicionarse en 
el cumplimiento del contrato originario, a la luz de los sucesivos acuerdos de 
renegociación, si es que los hubiere. Y sustentarse en un peritaje contable que 
acredite los extremos invocados. 
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