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La ley 23.928 -conocida como “Ley de Convertibilidad”- prohibio la aplicacion de
mecanismos de actualizacion monetaria, indexacion de precios, variacion de costos
o cualquier otra forma de repotenciacion de las deu- das, impuestos, precios o
tarifas de los bienes, obras o servicios -art. 10-.

Tal prohibicion -imperativa y de orden publico- fue dispuesta en un contexto de
inflacion, con picos hiperinflacionarios que motivaron la adopcion de diversas
medidas de emergencia para superarlos, y con fundamento en la teoria
cuantitativa del dinero, en la conviccion de que tales mecanismos tienen
naturaleza intrinsecamente inflacionaria.

Como parte de esas medidas, y en orden a alcanzar estabilidad en la economia,
dicha ley establecid, ademas, la paridad de diez mil australes igual a un dolar
estadounidense -luego paso a ser un peso igual a un dolar-. Paralelamente, dispuso
la reforma de los arts. 617, 619 y 623 del Cddigo Civil, y por ello del sistema de
obligaciones de dar moneda extranjera, que quedo asimilado, coherentemente con
la reforma econdmica, a las obligaciones de dar sumas dinero; cosa que no sucedia
en el régimen de Vélez Sarsfield.

Todo esto en un ambito econdmico en el cual la inflacion es poco significativa, tal
como el que se vivié en la década del 190 - sin entrar, en esta instancia, en un
analisis de cuan real era dicha estabilidad- puede que no resulte perjudicial para
los contratos sinalagmaticos, de tracto sucesivo y onerosos, tal como es el contrato
de construccion, del que nos ocuparemos. Ahora, la situacion puede ser muy
diferente si tal prohibicion rige en un contexto de incremento general y sostenido
de los precios que, segun los especialistas, en el aio 2010 s ha sido cercano al
30%1, y, lo que es peor, de descomposicion de la estructura de precios relativos.

Diez afos después del dictado de la ley 23.928, la Argentina se encontro
nuevamente sumergida en una fuerte crisis econémica, luego de un tiempo
prolongado de recesion, cuyo punto algido lo encontramos hacia mediados y fines
de 2001 y durante los primeros meses de 2002, momento en que nuestra economia
sufrio la culminacion de un proceso que algunos analistas han ubicado
histéricamente hacia fines de 1998. En dicha ocasion, y en sentido inverso a lo que
habia sucedido a principios de los 190, se sali6 de aquella paridad de nuestra
moneda con el délar, desencadenandose, asimismo, un nuevo proceso inflacionario
que se fue acentuando en los afos siguientes. Empero, tal como ya se adelanto, se
mantuvo la prohibicion del articulo 10 de la ley 23.928, incluso en la nueva
normativa de la emergencia centralmente constituida por la ley 25.561 y el
decreto 214/02.

Por otro lado, también es sabido que la industria de la construccién es una de las
actividades econdmicas a partir de la cual se mide el crecimiento o la
desaceleracién de la economia de un pais. Los gobiernos, desde antaio, fomentan
la construccion como politica generadora de crecimiento debido al efecto
multiplicador en el resto de la economia que el impulso de tal actividad conlleva.
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En palabras de Podetti, “la industria de la construccion es actualmente decisiva en
muchos aspectos de la actividad econdémica de los paises, es una formidable
creadora de trabajo y, a un mismo tiempo, una permanente impulsora del
desarrollo de la tecnologia y de la ciencia aplicada”2.

En lo que a esta industria concierne, luego de cuatro afnos - aproximadamente- de
recesion, hacia el 2001-2002 se encontraba inmersa en una crisis severa, y junto
con ella todos aquellos acto- res economicos vinculados inescindiblemente a tal
actividad -proveedores de materiales y equipos, mano de obra, sector financiero,
servicios, etc-.

En el marco de tal escenario econémico, se dicto el decreto 1295/02 de
redeterminacion de precios, aplicable a los contratos de obra pUblica regidos por
la ley 13.064. Dicho decreto, en sus considerandos menciona literalmente que
“...resulta de vital importancia proceder a la reactivacion del sector de la
construccion, lo que traera aparejado un significativo aumento de la demanda de
mano de obra requerida a tal efecto, lo cual redundara en la efectiva recuperacion
de las fuentes de trabajo de dicho sector. Que asimismo, debe tenerse en cuenta
que el sector de la construccion posee, como es sabido, un efecto multiplicador en
la economia, con lo que la presente medida provocara, ademas, la movilizacion de
otros aspectos de la actividad econdmica en general...”.

Vemos asi que lo que se dice en tales considerandos son conceptos que no
distinguen entre obra publica y privada, sino que describen a una industria en siy
los efectos que tal industria provoca en la economia, sin que sea posible inferir de
ello que soélo tal efecto se logre en el marco de contratos regidos por el derecho
publico.

Ahora, y tal como dicho previamente, la ley de emergencia publica N° 25.561
mantuvo la vigencia de la prohibicion de la aplicacién de mecanismos de
actualizacion de precios, indexacion, repotenciacion de deudas, etc. Prohibicién
que es enteramente aplicable a los contratos de construccion regidos por el
derecho privado, ya que la misma rige para las obligaciones de dar sumas de
dinero, tal el caso de la prestacion a cargo del duefio de la obra a la hora de pagar
el precio.

Sin embargo, dentro de una coyuntura en la que estan prohibidos tales
mecanismos, pero en la que efectivamente hay inflaciéon, es muy dificil para las
empresas constructoras emprender la ejecucion de obras con comitentes privados
cuando los plazos son prolongados, por la desviacién que, sin lugar a dudas, sufrira
la ecuacion econdémico-financiera del contrato durante su ejecucion.

Por lo cual, en el mejor de los casos, absorbera el beneficio que la empresa
esperaba obtener de dicho contrato; pero en el peor de los escenarios, el
cumplimiento de contratos en tales circunstancias generara importantes pérdidas,
llevando, en el extremo, al concurso o la quiebra de las empresas del sector. Cabe
aclarar aqui que tal situacién se presenta cuando el sistema bajo el cual se
contrata la obra es el de ajuste alzado o de unidad de medida por precios
unitarios, pero no bajo la contratacion en el marco de un coste y costas, todo lo
cual sera objeto de tratamiento en el presente trabajo.

A fin de evitar dicho extremo, lo que puede suceder es que las empresas
constructoras, al preparar sus cotizaciones, carguen sobre sus precios una suma



importante a fin de cubrir el riesgo por inflacion, trasladandolo asi al comitente,
quien podria verse obligado a pagar mas por una obra cuyo valor real final puede
resultar menor, si la inflacion estimada por el constructor es, luego, menor.

La consecuencia inexorable es que el contrato de construccion asi planteado se
aproxima mas a un contrato aleatorio, en el que sera muy dificil mantener una
equivalencia en las prestaciones, desnaturalizandose su conmutatividad insita.

De alli que nos preguntamos, frente a una politica legislativa como la vigente en la
RepuUblica Argentina y frente a una realidad econémica en la que impera un alto
indice de inflacion: ;Qué sucede en el caso de las locaciones de obra que se
desarrollan en el ambito del derecho privado, en el cual permanece vigente la
prohibicion de la aplicacion de mecanismos de actualizacion o variacion de costos?
;Implica tal prohibicion el rompimiento sin mas de la equidad en las prestaciones
de las partes, tornandose aleatorio un contrato que es naturalmente conmutativo?
;0 es factible mantener la ecuacion economico-financiera?

En el presente trabajo intentaremos demostrar como puede impactar en el ambito
de las empresas constructoras, y consecuentemente en la economia toda, la
imposibilidad de inclusion de metodologias de actualizacion de precios en los
contratos de locacion de obra del derecho privado, alcanzados por la prohibicion
de indexar, analizando cual es la situacion y las practicas habituales del sector,
para finalmente proponer alternativas de solucion aplicables a la realidad.

Asimismo, nos centraremos exclusivamente en la inflacién como generadora de
alteracion en la estructura de costos y no en otras causales que pueden también
modificar los mismos e impactar en la ecuacion econdmico-financiera del contrato.

Es preciso aclarar, ademas, que el presente trabajo no pretende efectuar un
analisis de la economia actual de la Argentina y como impacta ello en las
relaciones juridicas existentes. No aludiremos a la dimensién econémica del
fendmeno sino tangencialmente, lo que no implica desconocer la relevancia que
ella tiene en orden al tema investigado.

Lo que aqui intentamos exponer es cual es el impacto que efectivamente produce
la inflacion exclusivamente en un tipo determinado de contratos -locacion de obra
del derecho privado- en el que se mantiene vigente la prohibicion de actualizacion
de precios y que, por sus caracteristicas especiales, merece de un analisis desde el
punto de vista juridico y del mantenimiento del equilibrio en las prestaciones de
las partes del mismo.

Capitulo | - El contrato de construccion del derecho privado. Concepto.
Caracteres. La situacion en el derecho publico. El contrato de obra
publica [arriba

A) El Contrato de Construccion del Derecho Privado

1) Concepto

El Codigo Civil argentino define la locacion de obra incluyendo en un mismo

articulo tres contratos dispares tales como son la locacion de cosas, de servicios y
de obra3; sin embargo, no es el objetivo de este trabajo efectuar criticas ni entrar
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en disquisiciones al respecto. Nos apoyaremos entonces en lo que la doctrina ha
dicho.

Spota, uno de los autores que ha tratado con mayor profundidad a este contrato,
define a la locacion de obra como “un contrato por el cual una de las partes se
obliga a hacer alguna cosa -0 a alcanzar un resultado material o inmaterial- para la
otra, y sin subordinacion frente a ésta; todo mediante un precio en dinero”4.

Por su parte, Humberto Podetti, nos dice que el contrato de construccion es aquel
por el cual "una de las partes, el constructor, se compromete a construir y
entregar la obra, a través de la organizacion de los medios necesarios, una obra
inmueble, o a suministrar su producto o a producir un resultado en una obra
inmueble ya existente, asumiendo o no el riesgo técnico o econémico, sin
subordinacion juridica, y la otra parte, el comitente, a pagarle a cambio un precio
determinado o determinable, equivalente para ambas partes a la obra
prometida”5.

Es importante detenernos aqui a fin de recalcar que este trabajo tiene como
objeto el llamado contrato de construccion, tal como lo ha definido Podetti segin
se indico ut supra, quien destaca que es tal la denominacion que corresponde a un
contrato de tal envergadura y relevancia en la vida econdmica contemporanea. Es
también Lorenzetti, citado por Podetti, quien ha dicho que el contrato de
construccion de obras edilicias tiene particularidades que justifican una regulacion
especial, dado que ese tipo de obras son ejecutadas por empresas dedicadas y
especializadas en la construccion, donde intervienen profesionales que se dedican
a esta actividad y donde existen circunstancias que lo esgrimen en una especie6.

Dicha denominacién, como asi también la definicion transcripta, son, ademas, las
que mas representativas aparecen a la luz de este trabajo, en el cual pretendemos
dar tratamiento al con- trato que tiene por objeto la construccion de grandes obras
civiles (equiparables en magnitud a las que pueden ser objeto de un contrato de
obra publica) en las cuales el plazo, siempre prolongado, es un factor principal a la
hora de evaluar el impacto de la inflacién sobre la ecuacién econémico-financiera
del mismo. De todos modos, a lo largo del presente designaremos en forma
indistinta al contrato de construccion, contrato de obra o locacion de obra,
siempre en el sentido arriba senalado.

Volvemos, ahora, al tratamiento de la figura en cuestion, para lo cual nos
referiremos, acto seguido, a la denominacioén de las partes de este contrato. Por
un lado, encontramos a la parte que realiza la obra. De acuerdo al Cadigo Civil,
dicha parte es el “locador de obra”. Generalmente se lo denomina “empresario”,
“contratista” o “constructor”. Del otro lado, hallamos a quien encarga la obra y
paga el precio, es decir, al “locatario de la obra” (en términos del Cédigo Civil),
“dueno de la obra” o “comitente”.

Aqui a todas las denominaciones las usaremos indistintamente.

1) Importancia del contrato de construccién como vehiculo juridico necesario para
el desarrollo de la industria de la construccion y el innegable efecto multiplicador
de esta actividad econémica

A través de ciertos ejemplos se puede vislumbrar la importancia que tiene el
contrato de construccion. En tal sentido mencionamos que mediante la utilizacion



de esta figura juridica se construyen puentes, diques, embalses, canales, caminos,
tuneles, desagiies fluviales, edificios, viviendas, hospitales, obras de
infraestructura para transmision y distribucion de energia, etc. Y tales proyectos
no siempre se dan exclusivamente en el marco de obras pUblicas. Cabe mencionar,
como ejemplo mas que ilustrativo, lo que sucede con los grandes proyectos
mineros de explotacion privada, donde las inversiones alcanzan varios de miles de
millones de dolares. Al encontrarse el mineral a explotar en lugares inhdspitos (por
lo general), se necesita de la construccion de caminos y puentes para llegar al
emplazamiento del proyecto, la construccion del tendido eléctrico de media y baja
tension y de redes de agua para su abastecimiento; la ejecucion de tuneles para la
extraccion del mineral y de grandes piletas de lixiviacion para su posterior
tratamiento; asimismo sera necesaria la edificacion de las instalaciones para
oficinas, talleres, depositos, dormitorios, bafnos, salas de entretenimiento y
comedores del personal alli emplazado; en algunos casos resultara necesaria la
construccion de tendido de vias de ferrocarril o de mineraloductos para el traslado
del mineral a los diferentes puntos de distribucion o comercializacion. Todas estas
obras, se ejecutan a lo largo de varios anos.

Para todo ello, la figura juridica aplicable y propia es el con- trato de
construccion.

Por otra parte, y tal como fuera mencionado en la Introduccién, la industria de la
construccion se presenta como un motor reactivador de la economia. Los
diferentes gobiernos de distintos paises y en diversos momentos de la historia
contemporanea, especialmente a partir de la gran depresion de los afos 130 y de
las ideas aportadas por Keynes, han basado sus planes economicos en el fomento
de dicha actividad, por el efecto multiplicador que conlleva en otros sectores de la
economia y por la automatica generacion de empleo, lo que provoca un mayor
consumo y, por ende, demanda de bienes y servicios.

La Republica Argentina no ha sido la excepcion. Asi sucedio a lo largo del siglo XX,
incluso en la busqueda de la salida de la crisis del 2001-2002. Vimos en la
Introduccion que tales son las consideraciones tenidas en cuenta al momento del
dictado del decreto 1295/02 que, si bien es aplicable a los contratos de obra
publica, tales considerandos rigen para la industria de la construccion en general,
sin distincion del marco legal aplicable.

Es, por todo lo dicho, el contrato de construccién, como vehiculo juridico a través
del cual se desarrolla la industria de la construccion, de una enorme trascendencia
social y economica.

Ill) La empresa constructora y la comercialidad de sus actos

Como ya mencionaramos mas arriba, una de las partes del contrato de
construccion es el locador o empresario de la obra. En relacion al tipo de obras que
hemos delimitado en el presente trabajo, por lo general encontraremos a empresas
constructoras constituidas como sociedades anénimas o de responsabilidad
limitada. Esto quiere decir que una de las partes en este tipo de contratos sera
comunmente un sujeto de caracter comercial.

En este punto seguimos a Spota, quien pone su preocupacion en relacion al
empresario como parte de este contrato que asume el riesgo inherente -el técnico
casi con seguridad y el econémico, segun se indicara mas adelante-, tomando la



iniciativa de la organizacion de los factores de la produccion; siempre partiendo
del entendimiento de que empresario es quien ejerce profesional- mente un
actividad econémica organizada a los fines de la produccion y del cambio de bienes
y servicios7.

En ocasiones, la empresa constructora puede estar integrada por mas de una
sociedad o persona juridica. Es decir, la empresa, entendida segin expusimos en el
parrafo anterior, no es necesariamente identificable con un Unico sujeto de
derecho, sino que, por diferentes razones, dos o mas sujetos de derechos se
congregan bajo la figura de una unién transitoria de empresas para encarar la
construccion de un proyecto. En tal caso, la empresa se habra organizado con la
participacion de varias personas -fisicas o juridicas- que organizaran los medios de
produccion y asumiran el riesgo de acuerdo a lo que pacten en los acuerdos
constitutivos.

Lo importante de destacar en este punto es que en todos los casos estaremos en
presencia de actos de comercio, sea por la comercialidad de los actos propios de
sujetos comerciales -tal el caso de las sociedades anonimas o de responsabilidad
limitada-, sea ya que el hecho de la organizacion de los factores de la produccion,
con la asuncion del riesgo, implica por si un acto de comercio. Tal es la opinion de
Spota, postura que compartimos. Este autor subsume el caso de las empresas
constructoras dentro del articulo 8 inc. 5° del Cdédigo de Comercio, afirmando que
“con esa organizacion econémica con fines de propender al cambio, surge su
comercialidad”8.

IV) El objeto del contrato de construccion

El objeto de cualquier contrato podemos resumidamente decir que es la prestacion
alrededor de la cual se gesta el consentimiento de las partes. Es, en otras
palabras, la finalidad perseguida por las partes al celebrar el contrato.

Bien sabido es que en la locacion de obra contemplada en el Codigo Civil, el objeto
de dicho contrato puede ser una obra material o inmaterial o intelectual y que
puede llevarse a cabo tanto sobre bienes muebles o inmuebles. Bajo tal
concepcion, puede ser objeto de este contrato una prenda de vestir, una obra
hidroeléctrica, una partitura musical, un plano de arquitectura o una maquina. No
obstante, aqui nos concentraremos, como ya lo hemos aclarado, en la obra de
caracter material propia de un contrato en torno al cual se debera ejecutar una
obra civil de gran envergadura.

En todos los casos, el limite vendra impuesto de la mano del articulo 953 del
Codigo Civil, debiendo tratarse de un objeto posible, licito, moral, determinado y
determinable. Respecto de la determinacion del objeto, es oportuno recordar que
el articulo 1632 del Codigo Civil dispone que “A falta de ajuste sobre el modo de
hacer la obra, y no habiendo medida, plano o instrucciones, el empresario debe
hacer la obra segun la costumbre del lugar, o ser decidida la diferencia entre el
locador y locatario, en consideracion al precio estipulado”.

La determinacion debe ser en grado suficiente, aunque no se realice la
contratacion sobre la base de un objeto perfectamente determinado. En relacion a
ello, en la practica es habitual que al momento del nacimiento de la relacion
contractual, exista meramente un anteproyecto y una ingenieria basica, siendo
inclusive parte de lo encomendado al constructor el desarrollo del proyecto



ejecutivo -proyecto definitivo- y la ingenieria de detalle. Por ende, a lo largo de la
ejecucion del contrato es casi seguro que se produciran variaciones, no sélo en las
cantidades de obra a ejecutar, sino también en relacion al tipo de tareas
comprometidas en la obra, lo que generara, a su vez, variaciones en el precio de la
obra y en el plazo de ejecucion.

Para concluir ya sobre este punto, valen las palabras de Podetti9, cuando dice que
el objeto en esta clase de contratos es, para el comitente, la ejecucion de una
obra determinada por parte del constructor, mientras que para éste el objeto es
percibir el precio pactado -0 no pactado, pero en todo caso siempre determinable-
por dicha obra.

El autor mencionado sintetiza de forma muy grafica al objeto inmediato de este
contrato en la “obra” y el “precio”, como dos conceptos que las partes asocian de
manera inseparable.

V) Caracteres

Los principales caracteres10, y que tienen implicancias practicas en el presente
analisis, son los que se tratan a continuacion.

a. Bilateral de sinalagma perfecto, ya que desde su origen nacen obligaciones
reciprocas entre las partes y ello se conserva hasta la liquidacion final del
contrato. El contrato bilateral presupone un intercambio econdémico de
prestaciones principales equivalentes. Indica Podetti que consecuencia directa de
este caracter -y del que se indica en el punto siguiente-, es la posibilidad de
invocar la excepcion de incumplimiento, el pacto comisorio y la necesidad de
conservar la ecuacion establecida por las partes entre las respectivas
obligaciones11.

b. Oneroso, es decir, las obligaciones asumidas por una de las partes tienen, como
razén de ser, las obligaciones asumidas por su contraparte. Ambas partes
pretenden obtener beneficios. Una de las principales consecuencias que se derivan
de este caracter es -junto con el de la bilateralidad y su caracter conmutativo, que
mas adelante comentaremos- la equivalencia que debe existir entre las
prestaciones de las partes, no sélo en el inicio sino también durante toda la vida
del contrato y hasta su finalizacion. Es, sin lugar a dudas, un caracter sustancial de
la figura contractual en tratamiento. Gregorini Clusellas nos dice que “la gratuidad
es ajena a este contrato que necesariamente debe ser hecho por precio cierto en
dinero” (art. 1493 del Cédigo Civil)12.

c. Consensual, formado por el mero consentimiento de las partes, sin exigirse
formalidades ni la entrega de la obra ni de ninguna otra cosa a efectos de su
perfeccionamiento. Nos dice Gregorini Clusellas13 que la entrega culmina el
cumplimiento del contrato, por lo que se puede afirmar que este contrato, que
tiene por objeto una obligacién de hacer, concluye en una de dar.

Por su parte, la jurisprudencia ha afirmado que “el contrato de locacion de obra no
esta sujeto a formalidad alguna para su celebracion salvo supuestos de excepcion.
Queda concluido, entonces, por el solo acuerdo de partes expresado verbalmente o
bien por escrito, en forma expresa o tacita”14.



d. De tracto sucesivo, es un contrato que se desarrolla a lo largo de un tiempo. El
objeto de este contrato, tal la construccion de una obra civil, implica su ejecucion
y cumplimiento durante un tiempo inicialmente fijado por las partes y que puede
variar -en mas o en menos- segun las diferentes vicisitudes que se vayan
presentando durante la vida del mismo. En otras palabras, el contrato abarca un
periodo de tiempo mas o menos prolongado durante el cual se realiza la obra y
finaliza su entrega, momento en el cual se pro- duce la recepcion de la misma por
parte del dueno. La intervencion del tiempo, en este tipo de contrato, se presenta
asi como un elemento esencial, consecuencia de la naturaleza misma de su objeto.

Nos interesa en este punto poner de resalto lo que apunta Podetti, en relacion a
este punto, quien afirma que el tiempo como elemento inevitable “implica la
obligacion de las partes de prever la manera en que puede verse afectado el
cumplimiento de sus obligaciones en el futuro. Esto no requiere, naturalmente,
facultades adivinatorias, sino una prevision razonable por ambas partes de aquello
que puede esperarse que ocurra durante el periodo que demandara la ejecucion
del contrato”15.

Es sumamente destacable, lo que indica el autor citado, ya que es justamente eso,
la posibilidad de las partes de prever un paliativo a los efectos devastadores de la
inflacion, la que se ve vedada por la prohibicion legal de incluir formulas de
ajustes en los contrato de obra del derecho privado.

e. No formal, ya que la ley no le exige ninguna forma en particular (salvo algunas
excepciones que se mencionaran a continuacion), siendo aplicable el articulo 974
del Codigo Civil sobre la libertad de las formas. Nuestra jurisprudencia lo ha
confirmado, afirmando que la locacion de obra es “un contrato que puede ser
convenido verbalmente, y en virtud del cual una de las partes se compromete a
realizar una obra y la otra a pagar por esa obra un precio en dinero (art. 1493,
Caod. Civil)”16.

No obstante, en la practica este tipo de contratos siempre se celebran por escrito
y con minuciosidad en sus clausulas, lo que se deriva de la envergadura propia del
proyecto objeto del contrato y del monto de inversion en juego.

En cuanto a las excepciones a la regla de la no formalidad, mencionamos las
siguientes17:

- Las locaciones de obra comprendidas en una relaciéon de consumo (deberan
enunciarse como minimo, los datos requeridos en el articulo 21 de la ley 24.441).

- El contrato de construccion de un buque de mas de seis toneladas debe constar
en escritura publica (ley 20.094 art. 148).

- La venta de inmuebles bajo el régimen de propiedad horizontal y
prehorizontalidad, cuando configuran locaciones de obra, debe constar en
escritura publica (se infiere de los arts. 13y 14 de la ley 19.724).

- Contratos de construccion sobre inmuebles en los que el empresario suministra el
inmueble en el que se debe ejecutar la obra; debera constar en escritura a fin de
trasmitir el dominio.



- Los contratos de obra publica regidos por la ley 13.064, deben necesariamente
constar por escrito (art. 21).

f. Contiene una obligacion de resultado. Gregorini Clusellas agrega este caracter,
el cual es de suma importancia por los efectos que del mismo se derivan. El
constructor asume la obligacion de alcanzar un resultado material o inmaterial, no
siendo suficiente su prudencia o diligencia para liberarse de responsabilidad, sino
que debe entregar un opus, una obra, de acuerdo a las especificaciones técnicas y
las reglas del arte18.

g. Nominado y tipico, ya que la ley le da una denominacion especial (el articulo
1493 del Codigo Civil lo designa como locacion de obra) y tiene, ademas,
regulacion normativa (aunque la misma sea insuficiente).

h. Conmutativo, ya que las partes han acordado una equivalencia entre el precio y
la obra, la que debe mantenerse durante toda la vida del contrato, sin que sea
tolerable una alteracion tal en dicha equivalencia al punto de que pueda tornarse
en aleatorio. El sinalagma es genético y funcional19.

Podetti sefala que el contrato de construccion es conmutativo porque las partes
“han debido tener en cuenta al contratar todas las circunstancias y condiciones en
las que el contrato se desenvolvera a lo largo del tiempo, prolongado o breve,
entre el momento de su firma y la culminacion de su ejecucion”.

Este caracter excluye, naturalmente, la posibilidad de que el mismo sea aleatorio.

El mismo autor manifiesta que “Es frecuente que se confunda el riesgo econémico
que el constructor asume en el contrato de construccion cuando el precio se
determina mediante el sistema de ajuste alzado o suma global o cerrada, con el
area que pondria a su cargo toda alteracion de la situacion econémica en la que el
contrato se desenvuelve, todo incremento de costos derivado de la manifestacion
de dificultades materiales no previstas por las partes, todo completamiento del
objeto del contrato no incluido en la definicién que ambas partes consideraron,
etcétera. Pero ello es inaceptable; el caracter conmutativo en un contrato de
ejecucion obligadamente prolongada implica que las partes no solo han establecido
una equivalencia entre las obligaciones reciprocas, sino que asimismo han asumido
el compromiso de que esa equivalencia se mantenga hasta la conclusion del
contrato”20.

Este caracter -junto con el descripto en los puntos a y b-, se presentan como de
importancia meridiana en relacion al objeto del presente trabajo, ya que la
prohibicién de mecanismos de actualizacion de precios en un contexto
inflacionario los afecta en forma directa, desnaturalizando al contrato.

Vl) Los sistemas de contratacion mds utilizados en la prdctica

En la practica de los contratos cuyo objeto constituye la construccion de grandes
obras civiles, no todos los sistemas existentes en nuestro derecho (y en el
comparado) son utilizados con la misma intensidad.

Asi, es muy poco usual encontrar la contratacion mediante el sistema por
administracion -o por economia-, en el cual el propio duefo de la obra asume la
condicion de empresario, por lo que ya no habra, en tales casos, un contrato de



locacion de obra propiamente dicho cuyo objeto sea un objeto material, sino la
construccion de una obra para la cual se utilizaran otros contratos a fin de contar
con la mano de obra y los materiales necesarios, entre otros.

Ademas, existen contrataciones en las cuales el objeto esta compuesto por una
obra material solamente y otros en los que se requiere la ejecucion de obra
material mas una de caracter inmaterial (proyecto ejecutivo e ingenieria de
detalle). Sin embargo, aun en los casos en que sdlo se contrate la ejecucion de la
obra material y sea el comitente quien provea el proyecto y la ingenieria para la
construccion, resulta ser lo mas usual que el mismo contratista deba realizar, al
finalizar el contrato, los planos conforme a obra. Por lo cual, en la gran mayoria de
los contratos en los cuales la contratacion sea exclusivamente de la obra material,
lo mismo existira la obligacion por parte del locador de entrega de una obra
intelectual.

Si bien no existe una sistematizacion en nuestro Codigo Civil en relacion a este
punto, hay ciertos articulos que hacen referencia a los sistemas de contratacion,
los que mencionaremos en cada caso, al dar tratamiento a cada uno de ellos, a
continuacion.

a. Por ajuste alzado. Bajo este sistema, el empresario cotiza un precio Unico y
global. Si bien es cierto que la invariabilidad del precio es la caracteristica que
define al sistema de contratacion en cuestion, no menos cierto es que la
inmutabilidad de ese precio global impone la invariabilidad de la obra.

Podemos decir entonces que de ninguna manera el sistema de ajuste alzado es
absoluto en el sentido de abarcar lo imprevisible -0 lo previsible pero inevitable-
sin importar la excesiva onerosidad que ello signifique para el contratista. De ser
asi, estariamos frente a un contrato aleatorio. A mayor abundamiento, el hecho
que se haya contratado bajo ajuste alzado la ejecucion de una obra determinada,
nunca abarca la imprevision contractual, ya que se estaria desnaturalizando al
mismo. Recordemos que este contrato es, en esencia, bilateral y conmutativo, por
lo que esa invariabilidad tiene sus limites en la invariabilidad de la obra contratada
y cualquiera sea el motivo por el cual dicha obra se pueda ver modificada -
siempre, claro esta, que no haya responsabilidad por parte del contratista, el
mayor costo que ello implica no esta contemplado en el precio asi pactado.

Asi lo ha entendido también nuestra jurisprudencia. En la causa “Oar
Construcciones”, la Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial
dijo que “Las modificaciones, anadidos, o mejoras realizados por el duefio de la
obra a los planos originarios, durante su ejecucion, deben remunerarse con
independencia del precio fijado para toda la obra, aunque ésta se haya hecho bajo
la modalidad de ajuste alzado. En efecto, aunque exista estipulado un precio
global y fijo pueden dar lugar a un suplemento de precio los trabajos adicionales
que no se previeron o no se consideraron necesarios al proyectar la
misma”21.Entonces, ;qué significa que el precio se mantiene invariable, de
acuerdo a lo arriba comentado? En nuestra opinion, esto es que el precio no puede
reducirse, aun frente a una optimizacion de costos, ni el contratista puede
requerir su aumento, en la medida que la obra no varie. Sintetiza lo aqui expuesto
la cita que Podetti hace de Carol y Sansoni, quienes afirman que el sistema de
ajuste alzado “requiere que a una invariabilidad de obra se corresponda una
invariabilidad del precio”22.



Esto implica, entre otras cosas, que si el contratista al momento de estudiar la
obra y cotizarla, tomando para ello los datos de planos, del proyecto ejecutivo y
demas informacion técnica proporcionada por el comitente, se equivoco, por
ejemplo, en los rendimientos de los equipos, o en la cantidad a utilizarse de algln
material, o el nimero de obreros necesarios para ejecutar la obra de acuerdo a lo
planificado, debe ejecutar la obra aliin cuando esos mayores costos, indispensables
para cumplir con el objeto del contrato, deban ser absorbidos por él. Esto da al
comitente la seguridad de que el precio de la obra no sera mayor, a condicion de
que la obra se mantenga siempre la misma y que no ocurran eventos de fuerza
mayor, caso fortuito o aparezcan dificultades materiales imprevisibles, por
ejemplo. A la inversa sucede si durante la ejecucion del contrato, el contratista
logra optimizar los rendimientos de equipos, mano de obra y materiales: ello no
generara la disminucion del precio, sino que se traducira en una mayor ganancia
para el empresario.

Volvemos a mencionar a Podetti, quien afirma que “habida cuenta que es muy
dificil que nada cambie durante la ejecucion de una obra, en realidad, el sistema
de ajuste alzado significa que ambas partes han pactado una equivalencia entre las
obligaciones que cada una de ellas ha asumido en relacién con la otra”.

Concluye el autor diciendo que bajo el sistema de ajuste alzado, las partes han
fijado de forma clara y precisa el quantum de las obligaciones que cada una
asume, estableciendo a tal fin una ver- dadera ecuacion23.

Para mayor precision, efectuaremos una aclaracién en relacion a este sistema. ELl
hecho que el precio se mantenga sin variaciones, no se refleja, en nuestra opinion,
en la imposibilidad de aplicar mecanismos de reajuste del mismo, ya que aquéllos
estan destinados a mantener el precio vigente, a que no se produzca un desfasaje
entre las prestaciones de las partes. Estos mecanismos tienden a mantener el valor
real de las prestaciones en perfecta armonia, en equilibrio, frente a la pérdida de
adquisicion que sufre la moneda por la incidencia de la inflacion. Mediante la
aplicacion de este tipo de mecanismos, no se produce una variacion del precio,
sino su mera actualizacion y correlacién a lo que en la realidad “cuesta” la obra.
Estos mecanismos benefician a ambas partes, ya que apuntan a mantener la
conmutatividad propia de estos con- tratos. Esta posibilidad no implica una
variacion en el precio pactado; la aplicacidn de este tipo de sistemas solo esta
destinada a mantener la equivalencia de las prestaciones, lo que puede significar,
segun el caso, un ajuste en mas o en menos, sin ser por ello un aumento o
disminucion del mismo.

Contrariamente, ello no es lo que estipula el articulo 1633 del Cddigo Civil. Este
articulo nos dice que aunque encarezca el valor de los materiales y de la mano de
obra, el locador no puede pretender un aumento en el precio. Este caso es el que
la doctrina de- nomina como “ajuste alzado absoluto”, distinguiéndose del
“relativo”, en el cual si podrian variar tanto la obra como el precio. Nos
permitimos hacer una critica al Codigo en este punto, ya que de acuerdo a lo que
hemos manifestado, la alteracion del valor que puede sufrir la mano de obra o los
materiales por efecto de la depreciacion monetaria y que habilitaria al contratista
a readecuar ese precio, no es un aumento del mismo, sino que ello tiene en miras
el mantenimiento del mismo en su relacion de equivalencia con la prestacion a su
cargo. De no ser asi, se produciria el enriquecimiento sin causa de la otra parte,
que adquiriria una obra terminada segun lo pactado, pero por la que abona un



precio menor al costo real de la misma, sin que tal situacion se deba a un error en
los calculos del contratista -que seria un riesgo si cubierto por este sistema-.

Sin embargo, esto no siempre fue concebido asi. De la mano del Codigo Civil, se
entendia que cuando el contrato caia bajo lo que habitualmente se llama “sistema
por ajuste alzado absoluto”, el contratista no tenia derecho a que se le
reconocieran los aumentos que algunos componentes del precio pactado sufrian
como con- secuencia de la inflacion. Segln nuestro criterio, erroneamente se
entendia ello como una variacion del precio y se cometian grandes injusticias.

Resulta oportuno que mencionemos lo previsto en el articulo 1633 bis;
textualmente el articulo indica que “el empresario no podra variar el proyecto de
la obra sin permiso por escrito del duefio, pero si el cumplimiento del contrato
exigiera esas alteraciones y ellas no pudieron preverse al tiempo en que se
concerto, debera comunicarlo inmediatamente al propietario, expresando la
modificacion que importe sobre el precio fijado...”.

En relacion a la regulacion de este sistema en nuestro derecho, el articulo 1683 del
Codigo Civil establece que el locador no podra “bajo ningun pretexto pedir
aumento en el precio, cuando la obra ha sido contratada por una suma
determinada, salvo lo dispuesto en el art. 1198”. Es decir, la aplicacion de la
teoria de la imprevision, segin lo que ya se comentd ut supra.

;Qué ventajas ofrece a las partes este sistema? Primordial- mente, el duefo sabe
desde un principio cual sera el costo de la obra, ya que es altamente probable que
el precio que finalmente debera pagar no sufra alteraciones, salvo en caso de
imprevisiones o por modificaciones que él mismo ordene. Por ultimo diremos que
es factible la combinacion de este sistema con otros, tales como el de unidad de
medida y precios unitarios como asi también con el de coste y costas. Es habitual
que soélo se contraten algunas tareas por ajuste alzado, tales como la cotizaciéon de
un puente en el marco de una obra vial.

b. Por unidad de medida y precios unitarios. Hace referencia a este sistema el
articulo 1639 de nuestro Codigo Civil. Establece este articulo: “cuando la obra fue
ajustada por pieza o medida, sin designacion del nimero de piezas o de la medida
total, el contrato puede resolverse por una y otra parte concluidas que sean las
partes designadas, pagandose la parte concluida”. Este sistema consiste en
contratar con determinacion del precio unitario de la pieza o medida.

Encontramos en la jurisprudencia la siguiente definicion: “La locacion de obra
contratada por unidad de medida es aquella en la cual el precio es oblado en
forma unitaria con determinacién de cantidad por cada unidad ejecutada. El
sistema por unidad simple, en cambio, supone la variabilidad del precio total y de
las cantidades a ejecutar por el locador, en tanto solo se fija el monto que debe
abonar el locatario por cada unidad. La locacién de obra con- tratada por pieza o
medida (art. 1639, Céd. Civil) puede ser definida como aquella contratacion en la
cual los distintos trabajos que conforman la obra son realizados mediante el pago
de precios asignados a cada unidad técnica de estructura, o bien a cada cantidad
técnica unitaria de mano de obra”24.

Algunos autores, tal el caso de Spota, al mencionar a este sistema utilizan la
conjuncion “o”, es decir, “por unidad de medida o precios unitarios”25.

[{3V2 24

Entendemos que la conjuncion correcta a utilizar es “y”, ya que no son términos



equivalentes ni tampoco excluyentes. La unidad de medida esta vinculada a una
unidad técnica o cantidad unitaria (por ejemplo, metros cuadrados, hora- hombre,
hora-equipo, etc.) y el precio unitario responde al valor cotizado y correspondiente
a cada una de esas unidades (por ejemplo: tres pesos el metro cibico de
excavacion, quince pesos la hora- hombre de mano de obra calificada, cinco pesos
el metro cuadrado de pavimento de asfalto, etc).

Ahora si, introduciéndonos en este sistema, es preciso mencionar que puede que
en el contrato se haya previsto la cantidad de unidades a ejecutar - tres mil
metros cUbicos de excavacion a tres pesos el metro cubico, por ejemplo- o que
dichas cantidades no se hayan preestablecido. Este dato no es menor, ya que el
empresario al momento de calcular el costo de la unidad técnica de que se trate,
puede evaluar los rendimientos y la amortizacion de los gas- tos asociados y que
componen ese costo, si conoce de antemano las cantidades a ejecutar. No es lo
mismo ejecutar dos mil metros cubicos de excavacion en un plazo determinado,
que realizar solo diez metros cubicos de excavacion en el mismo lapso. Ese dato
puede incluso hacer variar la metodologia constructiva y por ende los insumos y
demas elementos que componen el costo del item en cuestion.

Entonces, cuando se ha determinado de antemano la cantidad de unidades a
ejecutar, habra invariabilidad del precio total del contrato (se asimila asi al ajuste
alzado). Este sistema ha sido denominado por la doctrina como “sistema de
ejecucion de obra por precios unitarios con determinacion de cantidad o sistema
por unidad de medida”26 propiamente dicho. Por el contrario, cuando no se
conocen esas cantidades al momento del nacimiento de la relacion contractual,
habra variabilidad del precio total (y, obviamente, de las cantidades). Este
segundo caso se ha denominado como “sistema de unidad simple”27.

Ponemos de resalto que en ambos casos lo que resultara inamovible, dentro de
ciertos limites, son los precios unitarios, aunque en este caso también es aplicable
lo que indicamos para el ajuste alzado, en el sentido de que podra variar ese
precio unitario por imprevision o por modificaciones indicadas por el comitente -
por ejemplo si varia la metodologia constructiva aunque no varie el proyecto, el
precio de la unidad técnica puede ser diferente, ya que se alteran los componentes
de ese precio, aunque esa unidad sea la misma-. De acuerdo a lo que mencionamos
en el primer parrafo del presente apartado, cuando se han pactado las cantidades
de unidades a ejecutar, el contrato concluye cuando se han ejecutado esas
cantidades; en cambio, cuando no se ha pactado una cantidad, el contrato puede
ser resuelto en cualquier momento y debera abonarse al locador la cantidad de
unidades realizadas al momento de la resolucion. Vemos que en el primer caso, el
contrato goza de una mayor estabilidad, lo que repercutira también en el valor del
precio unitario, no sélo por lo que describimos en el parrafo anterior, sino también
porque el constructor al cotizar ese precio, puede evaluar también la rentabilidad
total del negocio.

Dice Spota, en relacion a lo antedicho, que el contrato por unidad simple puede
concluir todas las veces que se haya ejecutado la unidad prevista, siendo asi de
una estabilidad precaria, ya que cualquiera de las partes puede darlo por concluido
una vez ejecutadas las partes pactadas y pagandose esa parte terminada (articulo
1639 Cddigo Civil). Ello, en cambio, no ocurre en el contrato por unidad de medida
con determinacion de cantidades, ya que el contrato no puede considerarse
concluido -o resolverse, en términos del articulo 1639- sino hasta que se hayan



alcanzado las cantidades pactadas. El empresario se ha obligado a entregar la obra
completa28.

Humberto Podetti califica a este sistema de flexible, tanto en relacion al precio
como a la obra, dado que ambos solo van a quedar definitivamente determinados
al finalizar la obra, momento en el cual podra conocerse recién con exactitud la
cantidad de unidades ejecutadas y, por ende, el precio definitivo a ser abonado
por el comitente29.

Mencionamos, para concluir, que es el mas utilizado en obras de gran envergadura,
sea solo o en forma combinada, especialmente con el de ajuste alzado o el de
coste y costas. La razon fundamental es que este sistema se presenta como el mas
justo para ambas partes, ya que se paga en relacion a las cantidades ejecutadas,
disminuyéndose el riesgo economico, especialmente del empresario. En palabras
de Spota, “parece ser el mas justo en cuanto los trabajos imprevistos no recaen
sobre el empresario (aln cuando el costo de cada unidad puede aumentar), a
diferencia de lo que ocurre en el ajuste alzado en el cual el trabajo imprevisto (no
el imprevisible) lo sufre el empresario”30.

c. Coste y costas. Se caracteriza este sistema por la indeterminacion inicial del
precio. Se distingue el concepto de “coste”, en el cual se incluyen los costos
directos, indirectos, gastos generales e impuestos, de las “costas”, que es,
basicamente, la utilidad que es- pera recibir el empresario31.

De lo antedicho se desprende que dentro del coste encontramos tanto a los costos
directos como a los indirectos del empresario. Los directos, son aquellos costos de
mano de obra, materiales y equipos asociados a la produccion de los trabajos. Por
otro lado, encontramos los costos indirectos, que son todos aquellos gastos fijos no
asociados a la produccion, tales como gastos de seguros, alquiler de viviendas,
personal de vigilancia, movilidades, gastos financieros, etc., que estan
intimamente ligados a la variable “tiempo”. También encontramos dentro del
“coste” los gastos generales, que incluyen los gastos de la administracion central
del empresario y que se distribuyen proporcionalmente entre todas las obras que el
contratista pueda estar ejecutando en forma simultanea.

Otro rubro incluido en lo que es coste, es el de los impuestos - tales como el IVA,
ingresos brutos e impuesto al cheque-.

Una forma de calcular el beneficio del empresario es aplicar sobre ese coste, un
porcentaje. También puede tratarse de una suma fija o de una combinacién de
ambos métodos.

En la practica, el funcionamiento de este sistema es, por lo general, el siguiente:
el contratista, de acuerdo a las tareas a ejecutar segun lo planificado, va
comprando materiales, moviliza equipos propios o los alquila, contrata la mano de
obra, etc. y periddicamente le eleva al comitente para su aprobacion todos los
gastos realizados con sus correspondientes comprobantes. Una vez aprobados, el
contratista presenta la factura cuyo monto ya con- tiene el porcentaje de
indirectos, gastos generales y beneficio.

Nos dice Gregorini Clusellas que en este sistema “el comitente corre con los
riesgos y ventajas del mayor o menor valor de la obra, el costo de los trabajos
adicionales cualquiera que sea su importancia y las alteraciones de costo de mano



de obra y materiales por la suba de precios que los mismos puedan haber sufrido
en el periodo de que se trate”32.

En este sistema no se presenta la problematica objeto del presente trabajo, dado
que no hay ningln riesgo econoémico para el contratista ya que se le reconocen y
pagan los costos al exacto valor en el que fueron incurridos mas su ganancia, y a
medida en que el empresario va efectuando las erogaciones. El duefo, en cambio,
asume los riesgos y ventajas del mayor o menor valor de la obra, las alteraciones
de proyecto sin importar de qué tipo de trabajos se trate, etc. Sin embargo, y en
cualquier caso, siempre estara pagando por la obra lo que realmente vale, ni mas,
ni menos.

En la contratacion bajo este sistema, debera llevarse una adecuada administracion
de los gastos, lo que requerira por parte del duefo de un fuerte control sobre
aquellos. Adicionalmente, debera existir entre las partes un mayor grado de
confianza.

Este sistema suele ser utilizado cuando razones de emergencia llevan al dueno a
contratar rapidamente la ejecucion de la obra (por ejemplo, si se trata de una
reparacion que de no iniciarse de inmediato, puede generarle mayores pérdidas
economicas que si procede a un estudio minucioso de los dafos, desarrollando los
estudios y preparando la documentacion técnica para luego convocar al empresario
para que cotice por unidad de medida o ajuste alzado la realizacidn de la obra). Es
posible que algunas tareas dentro de una obra contratada principalmente por
ajuste alzado o unidad de medida por precios unitarios sean ejecutadas bajo este
sistema. Sin ir mas lejos, se utiliza este sistema con frecuencia para el pago de
remocion de interferencias de instalaciones subterraneas de gas, luz, fibra optica,
agua, etc., ya que muchas veces no se tiene un cabal conocimiento de todas las
posibles interferencias del terreno o no se ha podido obtener en tiempo oportuno
las correspondientes cotizaciones por parte de las empresas prestatarias de
servicios publicos para la relocalizacion de sus instalaciones.

Vil) El precio en el contrato de construccion: su composicion

Antes que nada, queremos subrayar que lo que se dira en el presente punto es
aplicable al sistema de ajuste alzado y unidad de medida por precios unitarios, ya
que, de lo expresado en el apartado anterior, se desprende que en el sistema de
coste y costas el precio de la obra no es conocido sino hasta la conclusién de la
misma.

Aqui analizaremos el trabajo que realiza el constructor en forma previa a la
obtencion del precio por la prestacion a su cargo y cual es su composicion.

Efectuada tal aclaracion, es preciso destacar que el precio del contrato de obra es
de una composicion muy compleja y se requiere de un estudio muy pormenorizado
del proyecto a ejecutar para llegar a un valor final.

Resultan de importancia los relevamientos de precios en el mercado de los
distintos insumos a destinar a la obra, la visita al sitio donde la misma se ejecutara
a fin de conocer las caracteristicas geologicas, climaticas, sociales, ambientales,
de infraestructura disponible y geograficas que influiran en la realizacién de los
trabajos, la obtencion de materiales, las canteras y yacimientos para la provision
de aridos, las distancias de transporte asociadas para obtenerlos, la logistica de



transporte y obtencion de otros insumos, la posibilidad de obtener mano de obra
local, entre otros.

Todos ellos son factores que impactan en el precio que finalmente cotizara el
contratista, por lo que resulta primordial un correcto conocimiento y analisis de
todos y cada uno de ellos.

También es de suma importancia la informacion técnica con la que se cuenta al
momento de cotizar (proyecto o anteproyecto ejecutivo, planos, especificaciones
técnicas, declaracion de impacto ambiental y otros estudios previos realizados por
el comitente), el plazo de obra que ha sido estimado por el propietario, la
metodologia constructiva para cada tarea y, en caso de existir, el presupuesto que
el comitente ha estimado, como asi también las condiciones y plazos de pago y la
posibilidad de otorgamiento de anticipos financieros, ya que también impactan en
los costos que debera afrontar el contratista.

Con todo llo, el constructor analiza cuales son los insumos y recursos directos para
la ejecucion de cada tarea. Es decir, los materiales, mano de obra y equipos
necesarios para llevar a cabo un trabajo determinado dentro del proyecto en
general y en un plazo dado.

Por otro lado, el constructor debe considerar los costos de la mano de obra
calificada y profesional, los de seguros y garantias, alquileres de vivienda,
movilidad y transporte del personal, energia, asesorias, permisos y habilitaciones,
comunicaciones, vigilancia, la incidencia de los costos asociados a casa central, los
impuestos y otras cargas que recaigan sobre los trabajos, una prevision por riesgos
(que sera mayor o menor segun las caracteristicas de la obra y las previsiones
contractuales) y la ganancia esperada.

Estos costos, denominados indirectos -con excepcion de los impuestos y la
ganancia-, pueden ser calculados como un porcentaje sobre los costos directos, o
tener directamente un item de pago (generalmente calculados como una suma
mensual fija). En cualquiera de los casos, lo importante es que estos costos
dependen del tiempo de permanencia del contratista en la obra y no de la real
produccién, por lo que si se diera el caso de que el avance de obra fuese menor al
previsto en el programa de trabajos o la ejecucion de los trabajos debiese ser
paralizada por cualquier causa, los mismos se mantendrian y el contratista deberia
afrontarlos igualmente.

En lo que al presente trabajo importa, es cardinal no perder de vista lo siguiente:
todos esos estudios que el contratista realiza en torno a los costos -tanto directos
como indirectos- de la obra a ejecutar, tienen en cuenta los valores de mercado de
los insumos y recursos comprometidos, en un momento determinado (el momento
de cotizar) y son los que se mantendran vigentes a lo largo de todo el contrato.

Concretamente, el empresario fija valores para todo el con- trato, ain cuando el
plazo sea prolongado, sin posibilidad de modificarlos, salvo acuerdo de partes.

De ahi que en un contexto legal prohibitivo de mecanismos de reajuste, aun
cuando el contrato deba ejecutarse en un entorno econdémico inflacionario, el
contratista debe “estimar o adivinar” cuanto costara en un contrato cuyo plazo es
de veinticuatro meses -por ejemplo-, el combustible mes a mes durante esos
veinticuatro meses, ya que este, como tantos otros, es un insumo que utilizara



hasta el final de la obra. Esa “estimacion o adivinanza” se vuelca al precio final de
la obra como un componente mas, con los riesgos y consecuencias que conllevan
para cada parte.

Vill) La ecuacién econémico-financiera del contrato de construccion

Dicha ecuacion es una derivacion logica del caracter conmutativo connatural al
contrato de construccion, presentandose su mantenimiento durante toda la
ejecucion del contrato, como una condicion esencial para la supervivencia y feliz
conclusion del mismo33.

Es central, como senala Crivelli34, la nocion de equidad en el contrato de
construccion, consistente en reconocer lo mas eficazmente posible aquellas
alteraciones en las condiciones econémicas que puedan producirse con
posterioridad al nacimiento del con- trato y que quebrantan ese equilibrio o
conmutatividad de las prestaciones a cargo de las partes. El caracter no aleatorio
del con- trato de obra obliga a que las partes recurran a mecanismos que
restablezcan el equilibrio obligacional originario, cuando las condiciones en las que
debe ejecutarse el mismo cambian, por factores ajenos a la voluntad de las partes.

Podemos anticipar, a raiz de lo comentado, lo antinatural que resulta a la esencia
de este contrato la prohibicion de incluir mecanismos de indexacion, actualizacion
de precios o variacion de costos que, por ejecutarse a lo largo de un tiempo
prolongado, no es inmune a los embates del flagelo inflacionario.

Y aun mas forzado es si dentro de un sistema juridico, esa prohibicién sélo rige
cuando la contratacion se da entre privados, no asi cuando una de las partes es el
Estado (si bien esta idea sera oportunamente desarrollada).

Vale recordar, por ultimo, la reflexion de Crivelli en torno a lo comentado: “toda
vez que existe un contrato conmutativo y bilateral en el cual es esencial el
equilibrio original pactado entre las partes para sus reciprocas prestaciones, existe
la necesidad de salvaguardar dicho equilibrio original con sistemas de variaciones
de precios. Este es el fundamento de la clausula de variaciones de precios en un
contrato”. Luego aclararlo que compartimos integramente- que la imprevision
queda fuera de esta cuestion, en razon de que las variaciones de precios son, por
esencia, imprevisibles, ya que no se sabe cuales precios variaran (aspecto
cualitativo) ni cuanto varia- ran (aspecto cuantitativo). Por ello carece de sentido
que alguien demuestre que es imprevisible aquello que de por si lo es”35.

De nuestra parte, agregamos a lo dicho por este autor que en un contexto
economico en el que hay inflacion, lo que si resulta previsible es que los precios
variaran de acuerdo a la evolucién del proceso inflacionario y nunca se daran los
extremos requeridos por la teoria de la imprevision de ser acontecimientos
imprevisibles y extraordinarios y que tornen excesivamente onerosa la prestacion
de una de las partes -salvo que se desencadene una hiperinflacion de caracter
extraordinario-. Dicho de otra manera, es previsible que los precios de los recursos
afectados a la ejecucion de la obra aumenten, si bien, como se indicaba antes, no
se pueda determinar de antemano cuales de todos ellos sufriran alteraciones y en
qué proporciones.

b) La situacion en el Derecho Publico



i&1) El contrato de obra publica. Su régimen juridico

Podemos conceptuar a la “obra publica” como aquella que realiza el Estado -
directamente o a través de contratistas seleccionados al efecto- y que pueden ser
afectadas al uso publico -dominio pUblico- o al dominio privado del Estado
(Bezzi)36.

Centrandonos en el plano nacional, y en lo que a normativa se refiere, el contrato
de obra publica encuentra su regulacion basicamente la ley 13.064. Esta ley se
aplica a todos los contratos que se ejecuten con fondos provenientes del tesoro
nacional.

Se justifica la necesidad de una regulacion especial en el hecho de que el contrato

de obra publica es una especie dentro del género de los contratos administrativos.

Al intervenir, necesariamente, una persona juridica estatal en caracter de “parte”
y estando el interés publico de por medio con la consecuente inclusion de clausulas
exorbitantes, se justifica una regulacion especial que responda a su naturalezay a

sus caracteristicas especificas.

Con todo, siendo el derecho privado el contenedor de principios generales del
derecho, no deja de ser aplicable en aquellas relaciones encuadradas como de
“derecho publico”, a raiz de la intervencion del Estado contratante. Inversamente,
se transmiten a las relaciones del derecho privado aquellos principios y nociones
que nacen en el seno del derecho publico. El sistema juridico es uno solo y debe
mantener su coherencia, por lo que no puede interpretarse a estas divisiones como
compartimentos estancos; por el contrario, la regulacion especifica de algunas
materias siempre responde a razones de conveniencia o a las particularidades
propias de las relaciones en juego, pero siempre estan inmersas dentro de un
mismo ordenamiento juridico.

En suma, en relacion a las adecuaciones de precio en el con- trato de obra, valgan
las palabras de Rondina: “...el tema que hoy nos toca, el de los mayores costos, el
de las expectativas negociales y econémicas del contratista, el de la llamada
"redeterminacion de los precios en los contratos de la obra publica“, son, éstos,
aspectos de la actividad constructiva que siempre han tenido nacimiento,
elaboracion y vigencia desde el terreno de las obras que tienen como comitente al
Estado. Y que, originadas en el Derecho PUblico Administrativo, se proyectan en la
otra direccion: para ser asumidas y aplicadas en las relaciones privadas entre los
particulares... entonces, esas cuestiones, ya no solo monetarias, sino también
conceptuales, han sido interpretadas, definidas, redactadas e implementadas en el
territorio del Derecho Administrativo. Y desde alli se desplazaron con naturalidad,
con éxito y con solvencia, a los contratos de construccion entre personas privadas
o particulares ”37.

Veremos acto seguido las diferencias que presenta este contrato en relacion al
contrato de locacion del derecho privado, lo que dara mayor precisién a lo aqui
explicado.

Il) Principales diferencias con el contrato de construccion del derecho privado

Aqui el punto de partida para sefalar las principales diferencias entre estos
contratos, lo constituye, sin duda, el hecho de que son contratos que, en razon de
los sujetos intervinientes, caen bajo regimenes juridicos diferentes, si bien el



objeto (y este dato es clave en el presente trabajo) puede ser idéntico en ambos
casos.

El contrato de obra publica es, como se mencioné anteriormente, un contrato
administrativo y que, por ende, goza de las caracteristicas de tales. Asi, en el
contrato de obra puUblica participa necesariamente una persona juridica estatal en
caracter de parte, entendida aquélla en un sentido amplio, comprensivo de las
empresas y sociedades del Estado; en cambio, en el contrato de construccion del
derecho privado siempre encontraremos a personas -fisicas o juridicas-
particulares.

También, por su naturaleza administrativa, en los contratos de obra pUblica
hallaremos clausulas exorbitantes o prerrogativas de la Administracion que son
totalmente ajenas al contrato de construccion del derecho privado y que, en caso
de ser incluidas, tornarian ilicita a tal contratacion. De tal forma, el comitente
estatal tiene la prerrogativa de variar la obra (ius variandi), dentro de ciertos
limites cuantitativos y cualitativos, ejerciéndola en forma unilateral: en tal caso,
el contratista debe aceptar esas variaciones, sin posibilidad de negarse a
ejecutarlas, conservando el derecho de que se le abonen los mayores costos 0
dafos que dichas modificaciones le pueden ocasionar, dentro de los limites
cuantitativos establecidos por la ley38.

En el contrato de construccion del derecho privado, en oposicion, las
modificaciones o ampliaciones que puedan producirse deben ser acordadas por
ambas partes, ya que rige la regla de que el contrato sélo puede modificarse con la
concurrencia de la voluntad de todos los participantes.

Otra diferencia derivada de la naturaleza de la que participan ambos contratos,
viene dada por el interés o la necesidad pUblicos comprometidos en una obra
publica, mientras que en la locacién de obra privada, el interés de las partes, mas
alla de la funcién social-econdémica que la obra pueda llegar a significar, no
trasciende del interés particular de cada una de ellas. Es decir, en la “causa” del
contrato encontramos diferentes motivaciones.

También varian los regimenes de los contratos en estudio en lo que hace a la
asuncion de los danos y perjuicios derivados del caso fortuito y fuerza mayor. En la
locacion de obra privada rige plenamente la regla en virtud de la cual se dispensa
de responsabilidad al deudor ante tales acontecimientos, mientras que en el
contrato de obra publica es el comitente estatal el que, por disposicion legal,
asume dichas consecuencias.

En razon del bien o interés pUblico comprometido en la construccion de una obra
publica, es inaplicable el derecho de retencion del Codigo Civil sobre la obra de
que se trate, en caso de falta de pago de la misma por parte del Comitente. No asi
en un contrato de construccion regido por el derecho privado, en el cual, salvo que
haya sido expresamente renunciado por el contratista, tiene plena vigencia en
tanto estén dados los requisitos fijados por el Articulo 3939 y siguientes del Codigo
Civil.

Por otro lado, resulta de suma importancia el procedimiento de seleccién del
contratista en el marco de la obra publica. El Estado, a diferencia de los
particulares, no puede elegir al contratista sino a través de los procedimientos
fijados en las normas que rigen la materia, especificamente la ley 13.064 y el



decreto 1023/01 en lo que a la administracion publica nacional atane, toda vez
que estan de por medio fondos publicos y un interés publico superior; en
consecuencia, el Estado debe procurar que la eleccion se realice bajo los principios
de transparencia, libre concurrencia e igualdad, entre otros. De tal modo, debe
recurrir a la licitacion o concurso pUblico -nacional o internacional- como regla
general, pudiendo, en casos excepcionales contemplados en las normas
referenciadas, acudir a otros procedimientos, tal la licitacion privada o la
contratacion directa.

Muy por el contrario, en el caso de los contratos de construccion entre
particulares, el dueiio puede recurrir al mecanismo que mas le satisfaga, rigiendo
plenamente la autonomia de la voluntad de las partes, sin mas limites que los que,
internamente, pueda autoimponerse39.

Por Gltimo, y en lo que al presente trabajo concierne, podemos agregar la
diferencia que en varias ocasiones ya hemos mencionado: la posibilidad
juridicamente reconocida de la aplicacion de un mecanismo de redeterminacion de
precios por los efectos de la inflacion, en el caso de la obra publica; mientras que
en el caso de los contratos regulados por el derecho privado, rige plenamente la
prohibicion de aplicacion de tales mecanismos en virtud del articulo 10 de la ley
23.928.

De esta forma, las empresas constructoras cuando contratan con el Estado, tienen
asegurado el reconocimiento de los desajustes que sufre su precio por la pérdida
adquisitiva del dinero por efectos de la inflacion. Contrariamente, si quien les ha
encomendado la obra es un particular, dicha posibilidad le esta vedada.

Como expondremos mas detalladamente en otro apartado, es aqui donde se
genera, en nuestra opinion, una contradiccion dentro del sistema normativo
argentino. Los embates de la inflacidn, en el caso del contrato de construccion,
afectan por igual cuando se hace una obra para el Estado o para un privado y el
reconocimiento de mecanismos paliativos de tales efectos tienden a que el
contrato no se llegue a convertir en un compromiso de cumplimiento imposible o
excesivamente gravoso para quien debe asumir los mayores costos o la
depreciacion de la moneda, como bien dice Rondina40.

Es asi una situacion objetiva que trasciende la naturaleza de los sujetos
contratantes, y que, ademas, no se encuentra ligada a las especiales
caracteristicas del contrato de obra publica. Dicho de otra forma, la inflacion
afecta de manera directa a una caracteristica propia del contrato de obra del
derecho publico como del contrato de obra del privado: la conmutatividad.

Ill) La intangibilidad de la remuneracién del contratista

El derecho mas relevante que nace de un contrato de obra pUblica para el
contratista es el de percibir en tiempo y forma el precio pactado en el contrato
por la ejecucion de la obra que le ha sido encomendada. Hasta aqui, si se quiere,
no se diferencia sustancialmente del contrato del derecho privado.

Es preciso traer, entonces, las palabras del maestro Barra, quien con claridad
meridiana ha dicho que la remuneracién del contratista41 “es un concepto juridico
que indica una esfera de proteccion patrimonial del contratista, destinada a evitar
que, por circunstancias ajenas a su responsabilidad, la contraprestacion esperada



pierda su valor comparativo...que fue aquel que incidi6 para que su oferta fuese
calificada como la mas conveniente y en razon del cual se celebro el acuerdo de
voluntades. Asi el precio del contrato -el nominal, o basico contractual- variara
para mantener intangible la remuneracion comprometida. Es que aquel pre- cio es
solo un dato referencial, un modo de expresar, en un momento dado, el valor
comparativo de la prestacion del administrado que resultdé adjudicatario. El
verdadero precio, es decir la expresion numérica definitiva de la remuneracion del
contratista, sera aquella que resulte de la certificacion de los trabajos
ejecutados..., sometidos a correccion hasta la emision de la certificacion final.
Intangibilidad de la remuneracion o equivalencia real de las prestaciones son
formas de expresar el alcance del especial régimen conmutativo -sin perjuicio de
pertenecer a una relacion juridica de justicia distributiva- del contrato de obra
publica”42.

Lo destacable, para nosotros, es que de tal derecho se derivan importantes
consecuencias para el contratista de obra publica, especialmente la reaccion del
derecho ante el desequilibrio que puede presentarse entre el precio pactado y el
real costo de la obra (mas la ganancia del contratista que integra ese precio).
Aparecen entonces los diferentes remedios o institutos, segun las situaciones que
dan origen al desequilibrio, con la finalidad de preservar in- tangible dicha
remuneracion.

Empero, cuando se habla de intangibilidad no se esta hablando de una mera
equivalencia “nominal”, sino que nos referimos a una equivalencia “sustancial”, es
decir, que exista un auténtico equilibrio entre las prestaciones de ambas partes, -
jugando asi este principio a favor de ambas y no solo del contratista.

Ahora bien, tanto en épocas de estabilidad como de inestabilidad econémica puede
ocurrir que, por distintos motivos, la situacion existente al momento de celebrar el
contrato sufra alteraciones que tornen mas oneroso el cumplimiento de las
prestaciones a cargo de una de las partes, lo que necesariamente las obligara a
reajustar el precio convenido.

Hasta aqui, lo dicho resulta valido en el contrato de obra del derecho pUblico y
privado.

Sin embargo, en el marco del derecho publico la llamada “intangibilidad” del
precio apunta, ademas, a otro aspecto: es el limite que se le impone al Estado en
el ejercicio del ius variandi. De ahi que si se modifica la obra por la voluntad
unilateral del Estado comitente, entonces el contratista tiene derecho a que se le
reconozcan y paguen las diferencias que en el precio se generen por tal
circunstancia, o a rescindir el contrato, si se dan las circunstancias legalmente
previstas para ello.

Los autores caracterizan de manera diversa a esta intangibilidad. Barra43, por su
lado, sostiene que el principio de intangibilidad implica la permanencia, durante la
ejecucion de los trabajos y hasta el referido saldo final de la obra, de la igualdad
proporcional comparativa producto del procedimiento licitatorio, siendo el precio
solo el dato basico de referencia a tener en cuenta para efectuar los ajustes que
correspondan a fin de mantener intangible la remuneracion.

Nos dice el mismo autor que la intangibilidad de la remuneracion del contratista
supone “las ideas de equilibrio econdmico-financiero del contrato, del principio del



equilibrio o estabilidad econémica, pero las supera, ya que no solo se refiere a la
relacion entre las partes contratantes (cuestion propia de la figura del equilibrio
economico financiero), sino, de acuerdo a lo dicho, plan- tea un mantenimiento

integral de las razones que dieron lugar a la adjudicacion, dentro de la dinamica
propia de las exigencias de la justicia distributiva”44.

Con todo, resulta necesario recalcar que esa imposibilidad de "tocar” el precio no
se aplica a todos los supuestos en que aquél se vea disminuido (el Estado no puede
cubrir todas las pérdidas del contratista, tal como seria el caso de errores de
calculo del empresario al momento de ofertar). Pero si se aplica, tal como ya se ha
dicho, en el caso del ejercicio del ius variandi, o ante el hecho del principe, de
dificultades materiales imprevistas o de caso fortuito o fuerza mayor.

IV) La admisidén y regulacion de mecanismos de ajuste de precios

Como en todo contrato administrativo, el contrato de obra pUblica gira en torno al
interés publico comprometido en su razon de ser. Interesa a la administracion que
el contratista, en el caso de la obra publica, entregue en tiempo y forma la
construccion prometida, la que esta destinada a satisfacer necesidades de orden
social-econodmicas y publicas.

Por ser de tal trascendencia el interés que motiva a la contratacion, si luego de
comenzado el contrato las circunstancias originalmente con- venidas cambian, es
justo otorgarle al contratista una compensacion que le permita continuar con la
ejecucion del contrato; especialmente porque el contratista no puede, frente a
tales casos, rescindir el contrato -con excepcion de algunos casos limitativamente
enunciados en la misma legislacion-. Y es aqui donde algunos principios
constitucionales brotan con fuerza, toda vez que no se le pueden imponer al
contratista cargas pUblicas de un modo desigual respecto del resto de los
administrados (articulo 16 de la Constitucion Nacional), como asi tampoco se
puede quebrantar el principio de inviolabilidad de la propiedad privada (articulo 17
de la Constitucion Nacional).

Es entonces que el Estado, a fin de garantizar la conclusion de las obras, y también
con el proposito de que los efectos perniciosos de la economia no produjeran la
quiebra del contratista, empieza a reconocer la posibilidad de adecuar esos precios
a los costos reales.

En relacion a los origenes de este reconocimiento que, como dijimos, se ubica en
el ambito del contrato de obra publica, la consagracion legislativa vino en nuestro
pais, de la mano de la ley 12.910 del ano 1947. En aquel entonces, y segin explica
la misma ley, se intentaba cubrir los desajustes y alteraciones econémicas
provenientes de la Segunda Guerra Mundial que, si bien ya habia terminado, sus
efectos perduraban en las economias de algunos paises.

En lo que al ambito de actuacion concierne, ésta ley indicaba que para todas las
obras que los organismos estatales tenian en ese entonces contratadas o en
proceso de ejecucion, el Estado tomaria a su cargo, total o parcialmente, y dentro
de los limites que se fijaban, las variaciones en mas o en menos, en el precio de
los materiales, el transporte, la mano de obra, los combustibles y demas
elementos determinantes del costo de la obra.



La ley 12.910 mantuvo su vigencia hasta 1991, momento en que la ley 23.928 vedd
la posibilidad de reconocer reajustes en los precios. Todo lo que hemos comentado
hasta aqui, son criterios que se han extendido a los contratos del derecho privado,
lo que es un proceso totalmente valido en el marco de un sistema juridico Unico. Y
asi se dio en la practica, hasta 1991.

Aln estando vigente la ley 23.928, se excepcioné de la aplicacion de la misma a la
obra publica por imperio del decreto 1312/93. Esta ley previo la posibilidad de
“determinacion” periddica de los precios en las contrataciones “a largo plazo” que
se licitaren.

Nos detenemos aqui para poner de resalto lo que consideramos es un acierto del
decreto en cuestion. Entendemos que la utilizacion de la palabra “determinacion”
y no ya de “mayores costos” es mas adecuada al fendmeno que nos ocupa.
Preferimos reservar la expresion “mayores costos” para aquellos casos en los que
el precio se ve alterado por modificaciones en la obra que afectan el tipo de
trabajos a realizar, las cantidades, los plazos o la metodologia de trabajo, lo que
genera, inevitablemente, mayores costos directos asociados a tales alteraciones y
a los indirectos que también se generen con motivo de su ejecucion.

En cambio, cuando hablamos de la pérdida del valor adquisitivo del dinero en
razon de la inflacidn para ejecutar la misma obra (cuyos costos, desde ese punto
de vista son invariables siempre y cuando las incidencias de cantidades de
material, equipos o de obreros a utilizar no varie por otras causas), en realidad de
lo que se trata es de “ajustar” en funcion del “valor del dinero” al momento de
efectuar las erogaciones correspondientes. Se trata, en definitiva, de que el dinero
a percibir represente una cantidad equivalente de bienes y servicios ponderados al
efectuar el analisis de la estructura de costos y definir el precio de la obra.

Continuando, debemos entonces referirnos al hecho de que, declarada la
emergencia economica en el ano 2001, la realidad de las obras pUblicas era
devastadora.

En un escenario en el cual practicamente todas las obras publicas estaban
paralizadas, el Estado debié echar mano a alguna solucion a fin de revivir estos
contratos en terapia intensiva.

Se dicta el decreto 1295/02, por el cual se habilita al reacomodamiento de los
precios, tanto en los contratos en curso de ejecucion como en los futuros a
celebrarse por la Administracion Pblica Nacional”45.

Para concluir este punto, queremos mencionar que en general todos los regimenes
que han regulado el reajuste de los precios, tienen las siguientes caracteristicas46:

- Se reconocen los aumentos en el precio o costo de materiales, insumos,
transporte y de mano de obra.

- No se puede alegar ni la caida del rendimiento de la mano de obra, ni las fallas
de calculos en la propuesta del constructor, ya que estos son riesgos propios del

constructor que, como experimentado que es, no puede trasladar al comitente si
se deben a su exclusiva responsabilidad.



- No se trata de garantizar la ganancia esperada por el constructor. Se trata de que
no sufra pérdidas importantes al punto de desnaturalizar el contrato en su insita
conmutatividad.

- Las causas de los aumentos de precios reconocidos deben ser de naturaleza
economica. No pueden tener origen en hechos propios del empresario, por
ejemplo, por demoras en la terminacion de los trabajos, tal como ya se indico. Eso
no es trasladable al dueno de la obra. - Los aumentos deben producirse antes de
iniciada (por ejemplo, si transcurre un periodo considerable entre el mes de la
presentacion de la oferta y la adjudicacion y firma del Contrato); durante

el proceso de ejecucion de las obras y antes de la entrega y recepcion. - Se
requiere una renuncia del contratista a efectuar reclamos por mayores costos
pretendidamente motivados en los vaivenes de la economia argentina.ists- EL

el

constructor no puede suspender o paralizar los trabajos con el pretexto del

r

aumento de los precios.ist- El decreto 1295/02 habilita a pedir la redeterminacion
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de los precios cuando se verifique una variacion de referencia del diez por ciento
de los precios del contrato, de acuerdo al mes considerado base. A tal fin, se
toman los indices publicados por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos
(INDEC). Cabe recalcar que se mantiene siempre un diez por ciento de esos precios
inamovible.

Capitulo Il - El dinero. Valores del dinero. Concepto. Inflacion. Prohibicién legal
de ajuste de precios [arriba]

C) El dinero

1) Los valores del dinero. Metalismo. Nominalismo. Valorismo. La Inflacién.
Devaluacién y depreciacion

Dado que ya hemos analizado las caracteristicas mas importantes del contrato de
obra del derecho privado, y la implicancia que la prohibicion de inclusion de
mecanismos de reajuste de precios tiene sobre la ecuacion econdémico-financiera
de los mismos, haremos un alto para referirnos minimamente a algunas cuestiones
de indole econdémica de relevancia para aproximarnos luego al desenlace del
presente trabajo.

1) Concepto de dinero

Comenzaremos entonces por dar un concepto de dinero, para lo cual diremos junto
con Alegria y Rivera47 que el dinero es una unidad ideal de medida de los valores
patrimoniales y que constituye el medio irrecusable de extincion de las
obligaciones, impuesto por el Estado como tal, a través del curso legal. De esta
forma, el dinero constituye un bien que se presenta como la unidad de medida de
todos los demas bienes, siendo de naturaleza abstracta o ideal.

Continuan diciendo estos autores que el dinero se manifiesta a través de la moneda
-es el simbolo representativo del dinero-, que se presenta en forma de metal
acuiado o papel, siendo, desde el punto de vista juridico, una cosa caracterizada
por ser fungible, divisible y consumible.

En nuestro ordenamiento juridico privado, encontramos en los articulos 616 a 624
del Codigo Civil referencia al dinero en la regulacién de las obligaciones de dar
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sumas de dinero -sin mencionar otras tantas normas de dicho cuerpo y otras leyes
de nuestro ordenamiento-.

Ill) El valor del dinero
Indican Alegria y Rivera48 que pueden reconocerse tres valores del dinero49 :

a. El valor intrinseco, que es el valor del metal en el cual la moneda se encuentra
acunada. Responde asi exclusivamente a la moneda metalica. De acuerdo al
metalismo, el dinero es equiparado a la cantidad de disponible de un metal
precioso utilizado como patron de cambio. El valor nominal de la moneda es igual
a su valor intrinseco. El deudor obligado cumplia devolviendo la misma cantidad de
metal que la recibida al contratar.

b. El valor nominal, que corresponde al que el Estado le asigna al crear la moneda
y que se vincula con la unidad ideal del dinero (peso, délar, euro). De acuerdo al
nominalismo, la moneda no es equiparada a la cantidad de metal acufado, sino
que la unidad monetaria representa un concepto abstracto. El deudor cumple
devolviendo la misma cantidad de unidades monetarias por las que se obligd, aun
ante el cambio del valor de la moneda, es decir, ante la pérdida de poder
adquisitivo de la misma frente a los bienes y servicios que se pueden obtener con
ella.

c. El valor de cambio o funcional, corresponde a los bienes y servicios que pueden
obtenerse con la moneda. Se identifica con el valor real, que se mide por su
capacidad para adquirir bienes y servicios y no con el parametro ideal fijado por el
Estado. Se des- prende entonces, de acuerdo al valorismo, que los contratantes
tienen en cuenta el poder adquisitivo de la moneda en el mercado. En palabras de
Mosset Iturraspe50, en la deuda de valor, aunque se paga dinero, la deuda no es de
dinero, es de valor.

IV) El régimen argentino del Cédigo Civil y de las leyes 23.928 y 25.561

El articulo 619 51 del Codigo Civil en su version original, fue interpretado por la
gran mayoria de la doctrina como impregnado del principio nominalista.

Asi las cosas, llegado el ano 1991, luego de las hiperinflaciones de 1985 y 1989, se
sanciono la ley 23.928, por la cual se reformé el articulo 61952 del Codigo Civil,
entendiéndose el texto del mismo bajo el mismo principio nominalista. Ello venia
apoyado, ademas, de la letra del articulo 7 de la ley, que enuncia que el deudor de
una obligacion de dar una suma determinada de australes cumple su obligacion
dando el dia de su vencimiento la cantidad nominal- mente expresada, quedando
prohibida la actualizacion monetaria, indexacién por precios, variacion de costos o
repotenciacion de deudas.

Diez afos después, la ley 25.561 modifico por su articulo 4 al articulo 7 de la ley
23.928, que quedod redactado de la siguiente manera: “El deudor de una obligacion
de dar una suma determinada de pesos cumple su obligacion dando el dia de su
vencimiento la cantidad nominalmente expresada. En ningln caso se admitira
actualizacion monetaria, indexacion por precios, variacion de costos o
repotenciacion de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no mora del deudor,
con las salvedades previstas en la presente ley. Quedan derogadas las disposiciones



legales y reglamentarias y seran inaplicables las disposiciones contractuales o
convencionales que contravinieren lo aqui dispuesto”.

Dice Sagarnab53 que, si bien la ley 25.561 pareciera mantener el principio
nominalista, hay otras normas, citando como ejemplos al decreto 214/02 que
implemento la actualizacion de deudas y depositos pesificados dentro y fuera del
sistema financiero y de las deudas en moneda extranjera transmitidas por las
entidades financieras en propiedad fiduciaria a fideicomisos financieros a través
del Coeficiente de Estabilizacion Referencial (C.E.R.); y al Decreto 762/02 que
instauro el Coeficiente de Variacion de Salarios (todo ello consolidado en la ley
25.713)54.

Por lo comentado, el autor aludido nos dice que si bien como principio general esta
prohibida la actualizacion monetaria y utilizacion de mecanismos de indexacion o
variacion de costos, se admiten algunas excepciones, configurandose asi un sistema
mixto, que es nominalista para la gran mayoria de las obligaciones, y valorista para
aquellas que quedan normativamente exceptuadas del principio general.

V) La inflacién

En términos amplios y muy generales, podemos decir que la inflacion es un
fendmeno de naturaleza econdmica, que se caracteriza por el incremento
sostenido y generalizado de los precios en los bienes y servicios. Las causas que la
provocan son variadas, aunque se destacan el crecimiento del dinero en
circulacion, que favorece una mayor demanda, o del costo de los factores de la
produccién (materias primas, energia, salarios, etc).

Dicen Alegria y Rivera que la doctrina distingue a la inflacion crénica de la
precipitada, siendo la primera la que se sufre de manera permanente a lo largo de
un periodo de tiempo, tal la que se ha dado en la generalidad de los casos en
nuestro pais -y que es la que actualmente se padece-. Es, en otras palabras, el
crecimiento continuo y generalizado de los precios de los bienes y servicios y
factores productivos de una economia a lo largo del tiempo.

1V) Devaluacién y depreciacion

Es usual que dichos términos sean utilizados como sindnimos o equivalentes, pero
en realidad se refieren a cosas distintas -aun cuando desde el punto de vista
juridico la diferencia puede resultar sutil dadas las consecuencias analogas a las
que acarrean-.

La devaluacion, segln Sagarna55, es la pérdida de valor de la moneda declarada
por el Estado que determina su precio. También denominada “desvalorizacion”, se
produce por un acto legislativo, por el cual el Estado fija un valor menor a su
moneda en referencia a otro patréon (generalmente otra moneda extranjera).

Por su parte, la depreciacion de la moneda es la disminucion del valor que tiene en
relacion con el precio que antes tenia, perdiendo poder adquisitivo. Es decir, si
con la misma cantidad de unidades monetarias ya no se puede adquirir la misma
cantidad de bienes o servicios que se podia anteriormente, estamos frente a la
depreciacion de la moneda en el mercado.



Dicha depreciacion puede sobrevenir a pesar de que el Estado le haya fijado un
valor fijo (por ejemplo, un peso igual a un ddlar estadounidense).

D) La Normativa Argentina en materia de prohibicién de ajuste de precios
1) La ley 23.928

La ley en cuestion, que aparece como una respuesta coyuntural a la galopante
hiperinflacion que azotaba al pais a fines de los ochenta y principios de los
noventa, perseguia los siguientes fines principales56: estabilidad del signo
monetario, regeneracion del crédito y estimulo a la actividad productiva.

Para conseguir esos fines, se establecieron los siguientes mecanismos: la creacion
de un nuevo signo monetario, el austral convertible -que mas adelante fuera
reemplazado por el peso-, la desindexacion de la economia y privilegiar la
contratacion en moneda extranjera.

En lo que a nosotros nos interesa, dicha ley prohibi6 en su articulo 10 todo tipo de
clausulas de ajuste de precios, variaciones de costos, actualizaciones de precios o
indexacion.

El articulo 7 enunciaba: “El deudor de una obligacion de dar una suma
determinada de australes cumple su obligacion dando el dia de su vencimiento la
cantidad nominalmente expresada. En ninglin caso se admitira actualizacion
monetaria, indexacion por precios, variacion de costos o repotenciacion de deudas,
cualquiera fuere su causa, haya o no mora del deudor, con posterioridad al 1° del
mes de abril de 1991, en que entra en vigencia la convertibilidad del austral.
Quedan derogadas las disposiciones legales y reglamentarias y seran inaplicables
las disposiciones contractuales o convencionales que contravinieren lo dispuesto”.

Tal prohibicion solo puede entenderse bajo una concepcion eco- nomica que
entiende que la inflacion es generada a partir de las “especulaciones” de los
agentes economicos privados. De alguna manera, del mensaje de elevacion del
proyecto de ley se infiere tal concepcion cuando se afirma que sentencias
judiciales primero, contratos luego, y normas legales y reglamentarias finalmente,
incorporaron una cantidad anarquica de mecanismos de ajuste, actualizacién o
indexacion de las obligaciones dinerarias, que se mostraron imperfectos e
incompletos; asincronismos y distorsiones diversas obligaron a vivir mas pendientes
de los indices de ajuste monetario que de los problemas de la economia real.

Si bien puede resultar cierto que estos mecanismos eran asincrénicos y complejos,
al punto que eran dificiles de comprender para algunos deudores que no sabian
cuanto era lo que en realidad debian; o llegandose, incluso, a situaciones ridiculas,
en las que la deuda superaba en decenas de veces el valor original, entendemos
que la solucion no es prohibir todos los mecanismos de ajuste. Tanto en uno como
en otro extremo se rompe la conmutatividad y la ecuacion econémico-financiera
de los contratos.

Mejor dicho, tanto en el caso de utilizacion indiscriminada de estos mecanismos
como en la prohibicion absoluta, se dan resultados injustos, quebrando el
equilibrio en las prestaciones a cargo de las partes y la conmutatividad. De ahi
nuestra opinion: lo conveniente y razonable hubiese sido ordenar los mecanismos
de actualizacion y adecuarlos a cada tipo de contrato o relacion juridica



obligacional en particular, dando pautas y limites a la posibilidad de que las partes
puedan procurar la equivalencia de sus prestaciones.

Siguiendo con el analisis de la ley 23.928, cabe recordar que la misma, de acuerdo
a su articulo 13, es de orden publico, y ninguna persona podia alegar en su contra
derechos irrevocablemente adquiridos, derogandose toda otra disposicion que se
oponga a lo en ella dispuesto.

De tal prohibicion surgen enormes y costosas consecuencias juridicas,
concentrandonos aqui en el contrato que nos compete57.

Ignora la ley que la necesidad de ajustar o actualizar los precios, en el contrato de
obra (como en todos los contratos conmutativos) responde, a su vez, a otra
necesidad, la de mantener el equilibrio en las prestaciones de las partes, en no
convertir en aleatorio un contrato esencialmente conmutativo, sobretodo en un
contrato en el cual el factor tiempo es esencial.

Mas bien lo que se intenta con la aplicacion razonable y adecuada de métodos de
actualizacion de precios es, precisamente, no hacer especulaciones de cuanto sera
el indice de inflacion a lo largo del contrato y contemplar esa especulacion en el
precio lo que, a la larga, genera un contrato que se caracteriza por su
aleatoriedad. Tales métodos tienden a mantener progresivamente y durante la
vida del contrato, el real valor de las prestaciones de las partes y en su justa
equivalencia, sin que ninguna de ellas resulte perjudicada por esa razon,
alejandose tal concepcion del método nominalista pregonado por la ley en
examen.

Las variaciones de precios pueden generarse por diversas causas y no solo por
inflacion, y sin embargo dichos mecanismos seran eficientes al restablecimiento de
la equivalencia de las prestaciones. Crivelli58 tacha de inconstitucional esta
prohibicién, porque limita de un modo irracional a la autonomia de la voluntad de
las partes, quienes se ven asi privadas de incluir mecanismos ten- dientes a
mantener, en los contratos conmutativos, la equivalencia en sus obligaciones como
inicialmente las pactaron. Coincidimos plenamente con lo indicado por dicho
autor, pero agregamos un par de argumentos mas: la prohibicion legal de la
aplicacion de mecanismos de redeterminacion de los precios se traduce, ni mas ni
menos, en la legalizacidn del enriquecimiento sin causa, generando, por
anadidura, una abierta violacion al derecho de propiedad de una de las partes del
contrato.

Pues bien, en el extremo que el contratista haya estimado un nivel de inflacion
demasiado bajo respecto del que en la realidad ocurrio, saldra perjudicado,
viéndose afectada la causa que tuvo en miras al introducirse en ese negocio: la
ganancia esperada-probablemente también sufra pérdidas econémicas-. En este
caso, se violenta el derecho de propiedad privada del constructor, quien, ademas,
sufre un empobrecimiento incausado.

Si, por el contrario, la estimacion de inflacion es muy alta resecto de la real,
entonces quien se vera enriquecido sin causa valida sera el constructor, ya que el
comitente habra pagado mas por una obra cuyo costo real ha sido inferior. Es aqui
el derecho de propiedad constitucionalmente protegido del comitente el que se ve
afectado.



Hay autores59 que, inversamente, afirman que esta interpretacion de la ley es
errada. Indican que la ley lo que prohibe cuando dice que se deroga “...la
indexacion por precios, actualizacion monetaria, variacion de costos o cualquier
otra forma de repotenciacion de deudas, impuestos, precios o tarifas de los bienes,
obras o servicios...”, es el “mecanismo” pero no el “reajuste” en si. Muzi sostiene
que la referida ley en forma alguna prohibe la recomposicion de los contratos, ni
por supuesto la aplicacion de la teoria de la imprevision, sino exclusivamente el
traslado automatico de reajustes o mayores costos a través de la aplicacion de
mecanismos, indices o formulas matematicas o polinémicas. Si bien esto es cierto,
entendemos que no deja de ser una verdad a medias. Como veremos mas adelante,
existen algunos sistemas que permiten a las partes recomponer la equivalencia de
las prestaciones a su cargo, pero que no resultan adecuadas al contrato que nos
ocupa.

Tampoco seria valido recurrir a algunos remedios juridicos, como es la teoria de la
imprevision. Esta teoria es aplicable cuando se dan “acontecimientos imprevisibles
y extraordinarios”. En un contexto econoémico inflacionario, lejos esta de ser
catalogada justamente la inflacion como imprevisible o extraordinaria. Esto ya lo
hemos comentado anteriormente. Lo que si resulta imprevisible es el modo en que
se comportara este fenomeno, si sera sostenida, si de repente se detendra o si, por
el contrario, se dispara al punto de ser catalogada como hiperinflacion.

Sin adelantarnos en el analisis de los sistemas que permiten adecuar las
prestaciones de las partes a fin de mantener su equivalencia, si queremos afirmar
aqui que para el contrato de construccion se esgrimen como los mas justos los
mecanismos de rea- juste hoy prohibidos por la legislacion vigente. Al seguir el
comportamiento de la inflacidn, trasladan al contrato, en términos de
equivalencia, los vaivenes del fendmeno. Asi se mantienen las prestaciones en
equilibrio. Ninguna de las partes se ve perjudicada por el simple hecho de no haber
presagiado el indice de inflacion en su justa medida.

Il) La ley 25.561

Si de crisis y emergencias econdmicas se trata, los argentinos somos expertos. Asi
sucedid durante todo el siglo XX; y los albores del siglo XXI no fueron la excepcion.

Como consecuencia de la profunda crisis politica, econémica y social en la que se
vio inmersa la Argentina hacia fines del afio 2001 - principios del 2002, se sancion6
la ley de emergencia eco- nébmica N° 25.561, de enorme trascendencia e impacto
en el plano de las relaciones juridicas. Dicha ley declaré la emergencia nacional en
materia social, econémica, administrativa, financiera y cambiaria. En virtud de la
emergencia asi declarada y del contenido de la mentada ley, se alteraban entre
otras cosas, las obligaciones originadas en los contratos entre particulares, no
vinculadas al sistema financiero: he aqui el contrato de construccion del derecho
privado.

En lo que a nosotros interesa, es de destacar que, ademas de que se abandond la
convertibilidad del peso con el dolar estadounidense, lo que genero la inmediata
devaluacion de nuestra monedaé0 y dispard una inflacion que, con el tiempo, ha
ido en aumento, dicha norma mantuvo el espiritu de los articulos 7 y 10 de la ley
23.928, aunque con algunas modificaciones. Lo que quiere decir que en un
contexto econémico en el cual la moneda se deprecia paulatinamente con el
tiempo, perdiendo su poder adquisitivo, se prohibe la posibilidad de incluir



mecanismos destinados a paliar esos efectos en los contratos bilaterales y
conmutativos.

El articulo 4 de la ley 25.561, que modifica al articulo 7 de la ley 23.928, enuncia:
“El deudor de una obligacion de dar una suma determinada de pesos cumple su
obligacion dando el dia de su ven- cimiento la cantidad nominalmente expresada.
En ningln caso se admitira actualizacion monetaria, indexacion por precios,
variacion de costos o repotenciacion de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o
no mora del deudor, con las salvedades previstas en la presente ley. Quedan
derogadas las disposiciones legales y reglamentarias y seran inaplicables las
disposiciones contractuales o convencionales que contravinieren lo aqui
dispuesto”.

Por el mismo articulo 4, se modifico al articulo 10 de la ley 23.928, que quedo
redactado de la siguiente manera: “Mantiénense derogadas, con efecto a partir del
1° de abril de 1991, todas las normas legales o reglamentarias que establecen o
autorizan la indexacion por precios actualizacion monetaria, variacion de costos o
cualquier otra forma de repotenciacion de las deudas, impuestos, precios o tarifas
de los bienes, obras o servicios. Esta derogacion se aplicara aun a los efectos de las
relaciones y situaciones juridicas existentes, no pudiendo aplicarse ni esgrimirse
ninguna clausula legal, reglamentaria, contractual o convencional -inclusive
convenios colectivos de trabajo- de fecha anterior, como causa de ajuste en las
sumas de pesos que corresponda pagar”.

Una enorme contrariedad de efectos juridicos y economicos extraordinarios, que
atenta principalmente contra el principio constitucional de inviolabilidad de la
propiedad privada, seglin ya hemos comentado en el punto anterior, especialmente
en lo que hace a las relaciones preexistentes y en virtud de las cuales las partes
podian alegar derechos adquiridos, aunque no profundizaremos particularmente en
este punto por no ser el objetivo de nuestro trabajo.

Una vez mas, por el temor a los especuladores -que, sin dudas, los hay-, se elige
mantener una solucion que, en casos como el que nos ocupa, genera grandes e
importantes distorsiones desde el plano juridico-econémico.

Sin embargo, como bien sefala Sagarnaé1, tal prohibicion general de indexar o
ajustar precios, no fue ébice para el alza de los precios de los bienes y servicios,
aun en aquellos casos en que los costos no estaban reflejados en moneda
extranjera desde fines de 2001. De ahi el objetivo de nuestro analisis en este
trabajo.

Ill) La incongruencia del régimen publico y del privado en relacion al
reconocimiento de mecanismos de ajuste de precios desde el punto de vista del
empresario

Si nos paramos en la vereda del constructor, quien tiene como negocio el de
ejecutar obras tanto en el marco de la contratacion con el Estado como con
privados, vemos que el objeto de ambos con- tratos puede ser idéntico.

Un ejemplo servira para aclarar este concepto. Si al constructor se le encomienda
la ejecucion de un camino de veinte kildbmetros y de determinadas caracteristicas
técnicas, en un terreno también determinado, para el cual el comitente le da un
proyecto a fin de que sea estudiado y cotizado, poco importa, a la hora de



preparar el plan de trabajos y evaluar y cotizar los costos de la obra, que quien
encargue el trabajo sea un ente estatal o uno privado. Para ejecutar esa obra, el
constructor debera prever un mismo plazo y una idéntica afectacion de recursos -
se aclara que no estamos incluyendo en este analisis otras variables que si pueden
generar una variacion en los costos, tal como puede ser la misma circunstancia de
reconocimiento de redeterminacion de precios en las condiciones de la
contratacion-.

Es relevante el hecho de que sea el mismo Estado el que, con- templando las
particularidades del contrato de obra publica, reconoce como fundamental la
inclusion de un sistema de redeterminacion de precios a fin de mantener el
equilibrio contractual de ambas partes,. Decimos que es relevante ya que el Estado
no aplica el mismo criterio en todos los casos, es decir, no reconoce el efecto de la
inflacion en todos los contratos administrativos, sino que por las especiales
caracteristicas de algunos contratos (obra publica y concesion de servicio publico)
se substrae de la prohibicion general de indexar de la ley 23.928 para admitir la
actualizacion de precios por inflacion. En ambos contratos exceptuados del
régimen general, vemos que el factor tiempo es esencial.

Ahora, existe una diferencia fundamental entre las concesiones de servicios
publicos y la obra publica: los servicios que actualmente el Estado concesiona, son
el de transporte publico, la distribucion de agua potable, generacién, transmision y
distribucion de energia (gas y electricidad). En todos estos casos es dificil
encontrar el mismo objeto en el marco de los contratos del derecho privado,
siempre hablando de magnitudes y caracteristicas similares y comparables a las
que se dan en el ambito del derecho publico.

Eso no es lo que, en nuestro entendimiento, ocurre en el caso del objeto
contractual en un contrato de construccion, siendo valido el ejemplo que dimos
mas arriba para vislumbrar la plena identificacion de objeto en uno y otro caso. De
forma tal que los fundamentos de fondo que dan motivacién al reconocimiento de
aplicacion de mecanismos de redeterminacion de precios, son plenamente validos
y legitimos en los ambitos de contratacion publico y privado, toda vez que estan
ligados a las caracteristicas del objeto y de la industria de la construccion.

A mayor abundamiento, este reconocimiento encuentra motivacion en aspectos
que también encontramos en el contrato de construccion del derecho privado, tal
como es la ejecucion de una obra a lo largo de un plazo prolongado, impactando
inevitablemente la inflacién en los precios cotizados originalmente por el
constructor.

Es preciso aqui analizar los considerandos del decreto 1295/02, para concluir que
en ningln momento se mencionan caracteristicas propias de los contratos publicos
o administrativos con el objeto de justificar que la excepcion a la prohibicién de la
aplicacion de mecanismos de reajuste de los precios, es solo valida en relacion a la
obra publica (y no de la privada). Muy por el contrario.

Veamos a continuacion, entonces, qué dicen los considerandos:

“Que resulta de vital importancia proceder a la reactivacion del sector de la
construccion, lo que traera aparejado un significativo aumento de la demanda de



mano de obra requerida a tal efecto, lo cual redundara en la efectiva recuperacion
de las fuentes de trabajo de dicho sector.

Que asimismo, debe tenerse en cuenta que el sector de la construccion posee,
como es sabido, un efecto multiplicador en la economia, con lo que la presente
medida provocara, ademas, la movilizacion de otros aspectos de la actividad
economica en general.

Que los cambios producidos han establecido nuevas reglas eco- nomicas, que
dificilmente pudieron ser previstas por los contratistas de obras pUblicas al hacer
las ofertas con anterioridad al 6 de enero de 2002.

Que en las actuales circunstancias econdémicas se han producido significativos
incrementos de precios en el rubro de la construccion, materiales y equipos, que
provocaron desajustes en los costos previamente pactados y, por lo tanto,
desequilibrios en los contratos.

Que en el marco del reordenamiento de la economia como consecuencia de los
cambios sefialados mas arriba, es necesario restablecer el equilibrio de la ecuacion
economico-financiera de los contratos de obra publica, regidos por la Ley N°
13.064 y sus modificatorias permitiendo una excepcional redeterminacion del
precio de los contratos en ejecucion celebrados con anterioridad al 6 de enero de
2002.

Que en este marco, corresponde aprobar una metodologia de redeterminacion de
precios que, con caracter general, resulte de aplicacion para los contratos
alcanzados por el presente, a través de los organismos que actien como
comitentes...”.

Conceptos como “reactivacion del sector de la construccion”, “aumento de la
demanda de mano de obra”, la nocién de que “el sector de la construccion posee,
como es sabido, un efecto multiplicador en la economia”, no son propios ni
exclusivos del contrato de obra publica. Se esta aludiendo a una industria del
sector eco- nomico que trabaja tanto con el Estado como con particulares y la
reactivacion que se procuraba alla por el aifo 2002, era Unica para dicho sector.

Lo mismo sucede con el aumento de la demanda de mano de obra. Si un
empresario de la construccion trabaja para el Estado o para un privado, requerira
mano de obra indefectiblemente en ambos casos, por lo que el efecto social y
economico deseado de generacion de empleo sera idéntico.

El tercer considerando transcripto determina que los cambios producidos han
establecido nuevas reglas economicas que no pudieron ser previstas por los
contratistas de “obra publica” al hacer sus ofertas antes del 6 de enero de 2002.
Estamos absolutamente convencidos de que los contratistas de “obra privada”
tampoco pudieron prever los cambios econémicos producidos en aquel momento de
nuestra historia. En efecto, esos contratistas son los mismos que los del derecho
privado, ya que la gran mayoria de las empresas constructoras de grandes obras
civiles de la Argentina contratan en mayor o menor medida, tanto con el Estado
Ccomo con sujetos privados.

Por su parte, el cuarto considerando -muy importante a nuestros ojos- menciona
que en las circunstancias econdmicas actuales se han producido incrementos



significativos “...de precios en el rubro de la construccion, materiales y equipos,
que provocaron desajustes en los costos previamente pactados y, por lo tanto, des-
equilibrios en los contratos...”. Ese impacto de la suba de precios se da sin
importar si estamos contratando con el Estado o con un privado. El asfalto, el
combustible, el acero son insumos necesarios tanto en un caso como en el otro y
los aumentos en los precios de los mismos impactan sin distinguir el tipo de
contrato de que se trate. Ya hemos hecho referencia al hecho de que el objeto del
contrato en los dos casos puede ser idéntico, sin que varien, asimismo, otros dos
de los elementos principales del contrato: plazo y precio. Por ende, la incidencia
de las subas de precios es la misma para el contrato de obra publica como para el
contrato de construccion del derecho privado.

La diferencia viene dada, si se quiere, porque en el caso de la obra pUblica, mas
alla de la representatividad o no del sistema vigente, el empresario constructor
tiene la certeza de que tales incrementos le seran reconocido62, mientras que en
un contrato privado debera, en todo caso, hacer una prevision por riesgo por
inflacion en sus precios, ya que tales incrementos no podran ser incorporados con
posterioridad al precio del contrato con la finalidad de mantener su prestacion en
equivalencia con la de su contraparte. Esto, hartamente lo hemos dicho,
desnaturaliza al contrato en lo que a su conmutatividad esencial se refiere.

Por lo comentado hasta aqui, nos queda claro que el Estado cuando excepciond a
la obra publica de la prohibicion de la aplicacion de mecanismos de reajuste, no
invocd ninguna de las caracteristicas propias de los contratos publicos, sino todo lo
contrario. Las razones dadas responden tanto al contrato de obra del derecho
publico como del de derecho privado, atendiendo a problematicas propias de un
sector y de un tipo de objeto de contrato, sin que sea posible distinguir diferencias
provenientes del régimen legal aplicable en cada caso o de la causa de los
contratos. Es por tal motivo que adelantamos nuestra conclusion: no existen
razones suficientes para discriminar al contrato de obra privada de los mecanismos
de reajustes que si son reconocidos en el ambito de la contratacion publica, en
tanto y en cuanto los efectos que se busca paliar con la aplicacion de tales
mecanismos son los mismos en los dos tipos de contratos.

E) La realidad en torno a la prohibicidn de ajuste de precios en el Contrato de
Construccion del Derecho Privado

1) El rompimiento de la ecuacién econémico-financiera del contrato

Ya hemos comentado, en numerosas ocasiones a lo largo del presente, que el
contrato de construccion del derecho privado es naturalmente conmutativo; que
de ello se desprende la equivalencia que debe existir entre las prestaciones de las
partes; y que desde el punto de vista del constructor, el negocio de construir es
sustancialmente el mismo tanto si contrata con el Estado o con un sujeto de
derecho privado, ya que hay factores que se mantienen incélumes,
independientemente de quién sea el comitente que le encarga la obra.

Cuando se debe construir en el marco de una contrato del derecho pueden ser los
mismos que en el caso de un contrato de obra publica y las razones que pueden
afectar a la ecuacién economico financiera del contrato del derecho privado
también pueden ser también exactamente las mismas.



Si las partes de un contrato de locacion de obra del derecho privado ven limitada
su autonomia de la voluntad en cuanto a la posibilidad de acordar y establecer los
mecanismos que estimen convenientes para mantener la harto mencionada
equivalencia en sus prestaciones frente al flagelo inflacionario que sufre el pais, el
rompimiento de la ecuacion econémico-financiera es inevitable.

Es lisa y llanamente la legalizacion del enriquecimiento sin causa. Hay remedios
legales que no son aplicables frente a este fenémeno, de acuerdo a nuestra vision,
tal como seria la teoria de la imprevision. Y hay otros remedios que pueden servir
de paliativo en el marco de otros contratos, pero no en el de construccion.

En otras palabras, el Unico mecanismo que consideramos apropiado y justo a fin de
mantener la ecuacion economico-financiera del contrato frente a los efectos del
aumento de los precios en forma sostenida, es la posibilidad de readecuar los
precios a los reales costos de la ejecucion de la obra, a medida que los
incrementos se van produciendo. Que la adecuacion de los precios se realice a
medida que se van produciendo los aumentos (y no al final de la obra, por
ejemplo), también tiene se apoya en otra razén fundamental: la de evitar mayores
costos financieros, ya que si el comitente reconociera y abonara dichos aumentos
al final de la obra, existe un costo financiero que estara absorbiendo el contratista
y que tampoco ha sido previsto en sus costos, generandose asi un perjuicio para
éste.

Mediante la utilizacion de mecanismos de ajuste en funcion de los indices de
inflacion, las partes tendran la seguridad de estar pagando y recibiendo,
respectivamente, lo justo y de conformidad con la equivalencia prevista
originalmente.

II) Mecanismos incluidos en los contratos. Férmulas poli- némicas de reajuste por
inflacion: ;violacioén a la ley?

Lo cierto es que las partes del contrato de construccion, no dispuestas a convertir
en aleatorio el contrato ni en pactar precios elevados a fin de cubrir la pérdida de
poder adquisitivo de la moneda que se va produciendo con el transcurso del
tiempo, en muchas ocasiones introducen en los contratos formulas polinémicas o
mecanismos de reajuste de los precios, aun ante la prohibicion del articulo 10 de
la ley 23.928.

De esta forma, el comitente paga lo que realmente cuesta la obra mas la ganancia
estimada por el contratista en sus precios, y el contratista tiene expectativas de
percibir su remuneracion y cubrir sus costos sin trabajar a pérdidas. Las partes
procuran, asi, mantener esa correspondencia entre sus prestaciones.

Esta es la realidad del sector de la construccion.

Aun en aquellos casos en que los contratos son pactados en ddlares, se reservan las
partes la posibilidad de readecuar los precios en funcion de los aumentos que se
vayan produciendo en algunos insumos que no estan asociados a la moneda
extranjera. Asi, es usual que la mano de obra, por ejemplo, se ajuste segun los
Convenios Colectivos de Trabajo (generales y particulares) de los empleados de la
construccion, o por los indices publicados por la CAmara Argentina de la
Construccion o por el INDEC.



Son las dos partes del contrato las que de comUn acuerdo deciden incluir estos
mecanismos en virtud de la autonomia de la voluntad y pese a la prohibicion
general y de orden puUblico de las leyes 23.928 y 25.56163, porque entienden que
es preferible correr el riesgo de que eventualmente en el futuro se declare nula la
clausula contractual que las habilita a reajustar precios, a convertir en aleatorio el
contrato, de lo que se desencadenaria en forma casi inevitable un enriquecimiento
sin causa de una de las partes en detrimento de la otra.

Cabe aqui hacer un alto para traer lo que recientemente nuestra Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha dicho en relacion a la prohibicion de indexacion prescripta
en las normas legales vigentes arriba enunciadas. Adelantamos que tal
pronunciamiento dificulta ain mas el panorama, de acuerdo a nuestro modo de
ver.

Ha sido en la causa “Massolo, Alberto José c. Transporte del Tejar S.A.”64 donde
nuestro maximo tribunal se incliné indubitablemente por la invalidez de las
clausulas de indexacion, dado que ello esta prohibido por las leyes 23.928 y
25.561, por ser de orden publico, no pudiendo ser modificadas por la voluntad de
los contratantes.

En palabras textuales de la Corte: “es invalida la clausula contractual de
estabilizacion...pues permitir su vigencia y aplicacion significaria desconocer el
objetivo antiinflacionario que se proponen alcanzar las leyes federales 23.928 y
25.561 mediante la prohibicion genérica de la iindexacion i, medida de politica
economica que procura evitar que el alza de los precios relativos correspondientes
a cada uno de los sectores de la economia, al reflejarse de manera inmediata en el
indice general utilizado al mismo tiempo como referencia para reajustar los
precios y salarios de cada uno de los demas sectores, contribuya de manera
inercial a acelerar las alzas generalizadas de precios y a crear desconfianza en la
moneda nacional...El valor de la moneda circulante con fuerza legal en todo el
territorio de la Nacion, se funda en la autoridad del Estado que es su creador vy,
por consiguiente, la perdurabilidad de ese valor como signo monetario de fuerza
legal, en tanto no sea alterado por el propio Estado de quien dimana, no puede
estar a merced de las convenciones concertadas por los particulares entre si”.

Este fallo dio lugar a numerosos comentarios doctrinariosé65, dado su tenor
polémico y sensible en el marco de la proteccién de derechos constitucionales.

En lo basico, todos los autores que comentan el fallo de la Corte coinciden en que
los mecanismos de indexacidn no son reales incentivos a la inflacion, sino que son
remedios que las partes acuerdan para paliar las injusticias que en el devenir de
los contratos apareja la pérdida de poder adquisitivo de la moneda. Sostiene
Casiello66 que, en realidad, el incentivo de la inflacidn suele provenir mas bien de
los acuerdos sobre aumentos de precio de los productos de venta masiva, como asi
también de los aumentos generales de salarios.

Mas adelante en su reflexion, el mismo autor sefala que “ahora, cuando se
comprueba en los hechos - pese a la no confiable informacion del INDEC - que el
peso se deterioray el propio Estado recurre desde el inicio al CER para estabilizar
las obligaciones pesificadas, no parece de ninguna manera sostenible la prohibicion
legal de indexar. La cual, vista desde el punto de vista del particular que procura
defender su crédito de dinero, no es otra cosa que un claro y patente agravio a su



derecho a celebrar un contrato de objeto licito, que tiene innegable garantia
constitucional”.

Compartimos plenamente estas reflexiones, por lo que nada cabe agregar.

Si, para finalizar este capitulo, merece citarse lo que con total sensatez ha dicho
Noemi Nicolaué7: “Consideramos que el Supremo Tribunal deberia en las actuales
circunstancias volver su mirada sobre el tratamiento que merecen las obligaciones
dinerarias y las de valor y dar un mensaje ajustado a la realidad social.

La sociedad en su conjunto, los operadores economicos, los abogados y jueces
necesitan tomar decisiones cotidianamente, y para ello, es imprescindible
brindarles herramientas que les permitan abandonar el disefio de diversos recursos,
de dudosa efectividad, que tratan de sortear los graves efectos de la inflacion en
las relaciones creditorias”.

Capitulo Il - Posibles soluciones al inconveniente de la prohibicion de
aplicacion de mecanismos de reajuste [arriba]

A) Alternativas a la prohibicidn de aplicacién de mecanismos de reajuste de
precios

En el presente capitulo, haremos referencia a las soluciones posibles al gran
inconveniente que se presenta en relacion a la prohibicion de orden publico de la
aplicacion de mecanismos de reajuste o readecuacion de precios en el contrato de
obra del derecho privado, dentro del marco de opciones que ofrece el derecho
actual.

1) Utilizacién del sistema de coste y costas

Tal como esgrimimos en el punto A) vi) c del Capitulo I, el sistema de coste y
costas se caracteriza por el hecho de que se le reembolsa al contratista todo
aquello que efectivamente eroga para dar cumplimiento al objeto de la obra, con
mas las cargas impositivas, los gastos generales y su beneficio.

Esto significa que el empresario constructor no queda atado a ninguna cotizacion
inicial, sino que a medida que va realizando los gastos de materiales, equipos,
mano de obra, subcontrataciones, etc., va elevando al comitente -generalmente
en forma mensual- un detalle de esos gastos, quien los aprueba (u observa) y
reembolsa al contratista.

Bajo este sistema, en la medida que sea correctamente aplicado y bien
administrado por ambas partes, no se da ninguna distorsiéon en la ecuacion
economico-financiera del contrato, toda vez que el contratista es reembolsado en
lo que realmente gasta y el dueiio de la obra abona sélo lo que esta efectivamente
cuesta, con mas la ganancia del empresario.

En un contexto inflacionario en el que se prohiben las actualizaciones de precios,
se presenta como el sistema de contratacién mas justo, ya que se evitan
especulaciones y posibles desvios en la mentada ecuacion.

El inconveniente que presenta este sistema es que, salvo casos muy excepcionales,
los propietarios comitentes de las obras se rehlsan a utilizarlo, dado que exige de
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su parte un control muy pormenorizado de los gastos y de la efectiva aplicacion de
los insumos y recursos a la obra de que se trata. Es por ello que en la practica es
una alternativa relativa de solucién, dada su poca utilizacion.

I) Mecanismos utilizados en otros contratos: La renegociacion de los términos del
contrato. La fijacion del ajuste de precio por parte de un tercero. La posibilidad
de fijar montos escalonados

Nada impide en nuestro derecho que las partes periddicamente se sienten a
renegociar los términos del contrato o sometan el ajuste del precio a la decision de
un tercero. De hecho, es habitual encontrar este tipo de previsiones en algunos
contratos, cual es el caso de la locacion urbana, agregando la posibilidad de fijar
alquileres escalonados. Ninguno de estos mecanismos viola la prohibicion legal de
indexacion.

Tales soluciones, no obstante, no son aplicables a los contratos de construccion,
segln nuestra vision.

En primer lugar, la renegociacion de los precios no es recomendable. La dinamica
de los contratos de construccion, la necesidad de cumplir con el avance pautado
en la curva de inversiones y en el plan de trabajos de la obra, la necesidad del
comitente-inversor de contar en los plazos previstos con la obra terminada,
vuelven de imposible aplicacidon estos mecanismos. Ello por lo siguiente: si
periédicamente las partes se sientan a renegociar los precios del contrato, es
altamente probable que no lleguen a un acuerdo sino luego de largas
negociaciones, debiéndose paralizar la obra, lo que origina costos improductivos,
encareciéndose la obra. El otro escenario posible es el de que se continle con la
ejecucion de los trabajos “a riesgo” por parte del contratista, y que luego las
partes no se pongan de acuerdo en los precios, lo que generara reclamos segln el
mecanismo de resolucidon de controversias vigente en el contrato, a fin de lograr el
reconocimiento de los mayores costos del contratista. No menos significativo es el
riesgo inminente de que tal acuerdo no se logre en las negociaciones de las partes,
viéndose obligadas a rescindir el contrato. Los costos para ambas partes serian
altisimos: el contratista se encontrara con inversiones no amortizadas, rescisiones
contractuales intempestivas con sus subcontratistas y proveedores -con los
consecuentes reclamos e indemnizaciones que se derivan de tal circunstancias,
despidos de personal, etc-. Implica, en definitiva, la pérdida de un contrato y de
un negocio para el empresario.

Por parte del comitente, los efectos no son menos gravosos. Se encontrara con una
obra no terminada, debiendo reiniciar negociaciones con otros posibles
constructores -con el tiempo que ello conlleva-, debiendo afrontar el riesgo de que
los precios que le coticen los futuros contratistas sean elevados, debido a que
deben retomar una obra ya iniciada por otro constructor. No menos significativo -
sino lo que mas- es la postergacion del inicio de la produccion con la que se espera
recuperar la inversion inicial en infraestructura, en aquellos casos en que las obras
estan asociadas a industrias productoras de bienes o servicios.

Las mismas consideraciones son aplicables para el caso de que quien fije los
precios sea un tercero, ya que las partes deberan aceptar tal fijacion, siendo alta
la probabilidad de que alguna de ellas no la apruebe.



En relacion a la fijacion de montos escalonados, muy usual en las locaciones
urbanas, es alin mas extrano al contrato de construccion este mecanismo de
actualizacion. Vale remitirnos aqui al punto vii), A) del Capitulo I, donde hemos
explicado como se analizan y se componen los precios en los contratos de obra, de
forma tal que es imposible la fijacion de montos escalonados, por no responder a
la real composicion del precio en este tipo de contratos.

Ademas de que este mecanismo en realidad no significa en verdad una
actualizacion, sino meramente la prevision de valores distintos para diferentes
periodos dentro del plazo contractual, sin que la suma total de los canones
mensuales pueda variar. Ello se traduce, en la realidad, en que el contrato que
contiene este sistema, tiene un precio Unico, fijo e inamovible, compuesto por la
suma de todos los canones mensuales.

Il) Nuestra propuesta de solucidon

Como fuimos esbozando ya desde la Introduccion, es nuestro entendimiento que la
necesidad de aplicacion de mecanismos de reajuste del precio surge como
paliativo a un problema que se da en el objeto del contrato de obra como tal, con
independencia de que sea el Estado o un privado el cocontratante.

Asi lo ha revelado la propia normativa en materia de obra puUblica, en la cual los
argumentos que se dan para excepcionar a dicho contrato del régimen general de
la prohibicion de reajuste de los precios contractuales, son inherentes a una
industria en particular y a un tipo de objeto contractual. Tuvimos la oportunidad
de desmenuzar los considerandos del decreto 1295/02. De ninguno de ellos surge
que la posibilidad de aplicar la redeterminacion de precios en tales contratos se
vea originada en el interés publico de por medio ni en otros intereses o conceptos
propios del derecho publico y que avalan, en otros aspectos, la regulacion
especifica del contrato de obra publica.

Es asi que la solucidon que propugnamos es la de extender legislativamente dicha
excepcion al contrato de obra del derecho privado, por no existir razones
suficientes para que tal excepcion rija en forma exclusiva al contrato de obra del
derecho publico68. En relacion a la finalidad que persiguen estos mecanismos de
actualizacion de precios, ha quedado demostrado que no hay diferencias
sustanciales en los contratos de obra publica y los del derecho privado.

Vimos en los apartados anteriores que no resultan apropiados en el marco de un
contrato de obra, otros mecanismos de actualizacion, que si son adecuados para
otro tipo de contratos.

Queda en evidencia, de esta forma, que el riesgo es el entorpecimiento del normal
desenvolvimiento del contrato o el término anticipado del mismo, lo cual atenta,
en definitiva, contra el des- arrollo de la economia en general, originando
conflictos y costos innecesarios.

De ahi que consideramos que, ante la imposibilidad de aplicacién de otros
remedios legales para mantener la equivalencia del contrato, es necesario que se
exceptle legalmente a estos contra- tos del principio general de la inaplicabilidad
de mecanismos de reajuste, si bien es justo aclarar que la solucion mas perfecta
seria la de derogar completamente la prohibicion de ajustes en los precios por



inflacion en general, estableciéndose mecanismos legales que permitan a las
partes adecuar sus prestaciones a los reales costos que las mismas conllevan.

De lo contrario, se logra, entre otros, un efecto principal e indeseado y que es lo
que la misma ley busca evitar: que las partes de comUn acuerdo prefieran asumir
el riesgo de nulidad de las clausulas de ajuste que efectivamente incluyen en sus
contratos, a transformar este contrato en un acuerdo aleatorio.

Conclusiones [arriba]

A lo largo del presente trabajo hemos tratado de exponer lo mas claramente
posible, cual es la situacion que se presenta en los hechos en relacion a un
contrato especifico -el contrato de construccion del derecho privado-, en el
contexto econdmico y juridico actual; y las incoherencias de un ordenamiento
juridico que no se adapta a tal coyuntura, generando disparidades y perjuicios a
las contrapartes.

Hay una realidad que resulta insoslayable: la industria de la construccion presenta
un crecimiento ininterrumpido en los Ultimos afos; sélo en el afo 2010, el
crecimiento de dicho sector ha sido del diez por ciento respecto del ano
anterior69. De forma tal que no podemos olvidar que el vehiculo juridico que esta
detras de tal crecimiento -que tan fuerte y positivo impacto tiene en la economia
en general- es el contrato de construccion del derecho privado junto con el
contrato de obra publica. Ahora, no podemos caer en la ingenuidad de pensar que
tal crecimiento se ha dado exclusivamente en virtud de contratos de obra publica
0, en el caso de contratos del derecho privado, sujetos a la literalidad de la ley
que prohibe la inclusion de mecanismos de actualizacion de precios.

Tal como lo hemos puesto de manifiesto anteriormente, creemos que en la
actualidad no es razonable la prohibicién de indexar en general y particularmente
para el contrato que aqui nos ocupa, por ser una medida gravosa que rompe sin
mas con el caracter conmutativo de los contratos de tracto sucesivo bilaterales y
onerosos. La perpetuacion de las normas que fueron creadas en el marco de una
realidad muy diferente a la que se vive en la actualidad, veinte afos después de la
sancion de la ley 23.928, es de consecuencias dafosas para las relaciones juridicas
y la economia general de nuestro pais.

La salida de la convertibilidad en el afno 2002 vino a desenmascarar una estabilidad
monetaria que ya no era tal, por lo que la prohibicion de indexacion general que
mantuvo la ley 25.561, atenta, desde nuestro punto de vista, a derechos
protegidos constitucionalmente, cuando no existen otros remedios legales adecua-
dos al tipo de relacion de que se trate. Consideramos que la prohibicion de indexar
puede no afectar derechos protegidos por la Constitucion (tal el de propiedad), en
un marco en el que hay estabilidad monetaria y, por lo tanto, no se justifique la
actualizacion de las obligaciones dinerarias. Pero no cuando la inflacion deteriora
dia a dia la relacion arménica y de equilibrio que las partes libremente pactaron en
la ecuacion de sus contraprestaciones.

No obstante ello, no abogamos por una aplicacién desmedida de formulas y
ecuaciones que lleven a la misma distorsion que rechazamos. Pero el derecho tiene
la mision fundamental de adaptarse a la realidad en la cual impera a fin de lograr
su fin Gltimo que es la justicia; y es ello lo que si defendemos.
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En relacion a lo comentado, merece que hagamos nuestras las palabras del Maximo
Tribunal de nuestro pais, que en la archiconocida causa “YPF c/ Provincia de
Corrientes”70, en la que la Corte fijo su posicion respecto de la problematica a la
que aqui hemos dado tratamiento -aunque de manera contraria a la que
sostenemos-: “La exégesis de la ley requiere pues de la maxima prudencia y cuidar
que la inteligencia que se le asigne no lleve a la pérdida de un derecho, o que el
excesivo rigor formal de los razonamientos desnaturalice el espiritu que ha
inspirado su sancion. En esta tarea no es siempre recomendable atenerse
estrictamente a las palabras de la ley, ya que el espiritu que la nutre ha de
determinarse en procura de una aplicacion racional (Fallos: 307:1018 y sus citas).
Por lo demas, debe recordarse que todo contrato -sea cual fuere su naturaleza-
debe celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo a lo que las
partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y prevision”.

Es entonces por la buena fe de las partes contratantes; por el mantenimiento de la
ecuacion economico-financiera de las partes en los contratos bilaterales, onerosos
y conmutativos; y principal- mente por la coherencia que debe existir entre el
derecho y la realidad a la que responde y regula, que deberia existir un
sinceramiento por parte del ordenamiento juridico y blanquear lo que se da en los
hechos, lo que las partes con su voluntad suplen ante el anacronismo legal
imperante.

En el caso particular del contrato de construccion del derecho privado, toda vez
que las razones que respaldan la excepcion de los contratos de obra publica
respecto de la prohibicion de indexar -existiendo mecanismos instituidos
legalmente a fin de actualizar los precios-, no responden a razones de interés
publico u otros bienes o intereses superiores. Como lo hemos demostrado a lo largo
del presente, la fundamentacion de dicha excepcion responde claramente a
circunstancias y caracteristicas propias de la industria de la construccion, que no
encuentran ninguna diferencia cuando la obra se ejecuta en el marco del derecho
publico o en el del derecho privado. No hallamos, por ende, razon valedera alguna
para mantener este anacronismo legal.

Es por todo esto que deberian habilitarse legalmente mecanismos justos y
razonables que permitan a las partes del contrato de construccion cumplir -sin
infringir normas acronicas y vetustas- con esa maxima que partiendo de los
fildsofos griegos de la antigliedad, ha sido la piedra fundamental del derecho como
medio para obtener justicia: la de dar a cada uno lo suyo.
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