Concesidén de Espacio de Uso

Por Inés Saravia Frias

“El hombre no ha logrado todavia elaborar una forma de justicia que no esté
circunscrita en la cldusula rebus sic stantibus. Pero es el caso que las cosas humanas
no son res stantes, sino todo lo contrario: cosas historicas, es decir, puro movimiento,
mutacion perpetua. El derecho tradicional es solo reglamento para una realidad
paralitica... El hombre necesita un derecho dindmico, un derecho pldstico y en
movimiento, capaz de acompafiar a la historia en su metamorfosis”.

Ortega y Gasset, La rebelion de las masas, Epilogo para los ingleses, Segunda Parte.

l. Introduccion [arriba]

La presente tesina tiene por objeto analizar ciertos aspectos relevantes que puede
presentar el contrato de concesion de espacios para la explotacion privada de provision
de bienes o prestacion de servicios, circunscribiendo el analisis a aquellos contratos
que prevén el uso y goce de un espacio para prestar alli el servicio o proveer los
bienes.

En los Gltimos tiempos, la globalizacion se ha ido expandiendo de modo tal que ha
alcanzado también el area de los servicios y de la provision de bienes. Como
consecuencia de ello, ha irrumpido en el mercado una nueva modalidad que permite al
individuo gozar de diferentes prestaciones en un mismo espacio fisico.

De este modo, nacen, a modo de ejemplo, los shopping centres, o hipermercados,
donde no solo conviven locales en los que se venden diferentes productos sino también
espacios que prestan distintos tipo de servicios (piénsese en los restaurantes,
peluquerias, bares, parkings, drugstores, entre otros). O el caso de los aeropuertos en
los cuales ademas de brindar servicios de embarque y arribo de pasajeros, se prestan
servicios de gastronomia, venta de productos nacionales e importados, cajeros
automaticos etc.

Hacia una aproximacion inicial sobre el asunto, trataremos aspectos relacionados con
el concepto de este contrato atipico, su naturaleza juridica, caracteres y la
clasificacion y desarrollo de los elementos que lo conforman.

A continuacion, analizaremos los derechos y obligaciones de concedente y
concesionario y las diferentes vicisitudes que pueden plantearse desde una 6ptica
practica.

Luego, estudiaremos otras figuras afines con este contrato, a fin de comprender las
diferencias y similitudes existentes y de delinear, a través de un mas acabado
entendimiento del tema, sus caracteristicas propias.

Posteriormente, plantearemos ciertos supuestos de configuracion de responsabilidad y
las distintas causales de finalizacion del contrato bajo estudio.

Por Ultimo, enunciaremos una serie de recomendaciones y sugerencias, las cuales
resultan, a nuestro entender, de suma utilidad para ser tenidas en cuenta al momento
de negociar y celebrar un acuerdo de este tipo.
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Il. Conceptos Generales [arriba]
1. La prdctica del negocio

En la practica, la concesion de espacios para la explotacion privada de provision de
bienes o prestacion de servicios resulta mucho mas habitual de lo que normalmente se
piensa. Sin embargo, resulta paradoéjico que siendo tan usual la utilizacion de este
negocio, no sea tratado ni estudiado con mayor asiduidad por la doctrina ni por la
jurisprudencia. A fin de delinear su funcionamiento, pensamos que resulta adecuado
describir puntualmente casos concretos, aclarando que se presentan innumerables
ejemplos, razon por la cual arbitrariamente escogeremos algunos de ellos, a fin de
lograr una vision inicial del negocio.

Un primer ejemplo sencillo, aunque no por ello menos importante, consiste en la
concesion del servicio de fotocopiado dentro del ambito de una universidad. En este
supuesto, el centro educativo autoriza a una persona fisica o juridica a prestar el
servicio de fotocopiado dentro de sus instalaciones. De este modo, los alumnos,
profesores y terceros que concurren a la casa de estudios gozan de un servicio
adicional, que implica una herramienta fundamental para facilitar la formacion
académica, que constituye el objeto principal de la institucion.

Dentro de este mismo ambito, asimismo, es posible observar otro tipo de servicios que
suelen ser objeto de concesion, los cuales por un lado, complementan, facilitan o
hacen mas practico el funcionamiento diario del centro educativo y por otro,
constituyen una fuente de ingresos adicionales. Tal es el caso del bar o quiosco que
funciona en el interior de las universidades y colegios.

Otro caso de concesion es el de la barra dentro de un casino o dentro de un local
bailable. Si bien el negocio principal de estos lugares es radicalmente diferente al
servicio que se presta desde una barra, ciertamente este Ultimo, coadyuva para
otorgar mayor confort a los clientes que asisten a dichos lugares, permitiéndoles
consumir alguna bebida mientras disfrutan de un momento de esparcimiento y
diversion.

Usualmente son objeto de concesion los servicios de restaurantes o cafeterias dentro
de clubes sociales y/o deportivos. En estos casos, dependiendo tanto del estatuto del
club y de lo que se haya pactado entre las partes contratantes, tanto socios como
terceros no socios, pueden concurrir al club para disfrutar del servicio de restaurante o
cafeteria antes o luego de practicar alglin deporte o de asistir a algun evento social,
deportivo, artistico etc.

Piénsese asimismo en un centro de esqui, el cual por las propias caracteristicas de las
condiciones climaticas y especialmente niveas que requiere para funcionar, suele estar
situado en lugares aislados y de gran altura. Consecuentemente, dicho centro tendra
que prever la organizacion de una serie de servicios y provision de bienes para los
turistas y deportistas que visiten el lugar. La mayoria de ellos resultan de existencia
esencial debido a que, en términos generales, los centros de esqui se situan en lugares
remotos, distantes de centros urbanos, por lo que sin lugar a dudas, deben concentrar
el funcionamiento de diferentes servicios que se brindaran a los visitantes. A modo de
ejemplo, es posible mencionar los siguientes: (i) restaurante, (ii) hoteleria, (iii) parking
o estacionamiento, (iv) supermercado o almacén, (v) excursiones y paseos, (vi) alquiler
de equipos de esqui, (vii) asistencia médica, (ix) facilidades y medios de elevacion,
entre otros. Las mencionadas actividades integran un complejo entramado de servicios
y provision de bienes, que no hacen mas que extender el ambito de actividades,
complementando y otorgando una mayor calidad y eficiencia al desenvolvimiento
general del centro de esqui.
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2. Concepto de concesion

En nuestro pais, quien inicialmente analiz6 en profundidad la figura del contrato de
concesion para la explotacion de servicios fue José Maria Gastaldi, en su tesis doctoral
titulada “El contrato de concesion privada”. Lo denomino precisamente contrato de
concesion privada para distinguirlo del contrato de concesion de servicios publicos
propio del derecho administrativo y del contrato de distribucion de concesion
comercial. El mencionado autor lo define como “el contrato por el cual una parte se
obliga a otorgar autorizacion a otra para la explotacion de un servicio que le compete y
desea prestar a terceros; obligandose esta otra a realizar tal explotacion en su propio
nombre, por su cuenta y a su riesgo por tiempo limitado y bajo el control de
aquella”[1].

Esta definicion ha sido criticada por el Dr. Lorenzetti, a nuestro juicio con razon, en
relacion al término “privada”, entendiendo que resulta indispensable precisar el
término “privada” a fin de evitar equivocos con el distingo “privado-publico”, por lo
que sostiene que resulta preferible utilizar el término “concesion comercial y sin fines
de lucro”. Desde nuestro punto de vista, compartimos la critica del reconocido jurista,
en cuanto a la confusion que puede ocasionar el término “privada”, pero no
compartimos su posicion en cuanto a la utilizacion del término “concesion comercial y
sin fines de lucro”, ya que las entidades sin fines de lucro utilizan con frecuencia la
concesion: clubes, asociaciones, mutuales, utilizan esta modalidad a fin de delegar la
explotacion de actividades de limpieza, gastronomicas, bares y otros servicios a los
afiliados[2]. Si bien es cierto que esta figura contractual es utilizada por las
mencionadas entidades, es empleada ampliamente, tal como se vera mas adelante,
asimismo, por entidades que persiguen fundamentalmente un fin de lucro. Por ello,
entendemos que una terminologia adecuada es concesion de espacios para la
explotacion privada de provision de bienes o prestaciones de servicios, lo que define el
objeto mismo del contrato bajo analisis.

El estudio de la concesion para la explotacion privada de provision de bienes o
prestacion de servicios, nos coloca frente a una primera dificultad de tipo
terminoldgico, con la utilizacion del vocablo “concesion”.

La génesis de la denominacion concesion se remonta al derecho administrativo y lleva
implicita la idea de un privilegio con la presencia del Estado con su imperium como una
de las partes que marca la diferencia mas relevante con el contrato de derecho
privado. Posteriormente, avanzada la segunda mitad del siglo XX, comienza a
desarrollarse dentro del ambito del derecho privado, el contrato de concesion, que
entrana una actividad comercial de corte competitivo[3]. Esta primera distincion entre
derecho administrativo y derecho privado, no resulta suficiente, ya que dentro del
ambito del derecho privado, corresponde distinguir entre: (i) la concesion para la venta
y (ii) la concesion de espacios para la explotacion privada de provision de bienes o
prestacion de servicios.

En los usos comerciales de nuestro pais, se utiliza el término “concesion” para referirse
tanto a la venta cuanto a la prestacion de servicios o provision de bienes a terceros
(dentro del ambito del derecho privado) como ocurre con la explotacion de bares,
restaurantes y otros servicios que clubes y otras asociaciones prestan a sus miembros (y
también a terceros) mediante concesionarios. Ambas relaciones contractuales,
concesion para la venta y para la prestacion de servicios o provision de bienes a
terceros, tienen en comun el hecho de que el concesionario pone su organizacion
comercial (actuando a nombre, por cuenta y riesgo propios) a disposicion del
concedente, para colocar sus productos en el mercado, en el primer caso, o para
brindar a terceros el servicio que el concedente prefiere no explotar a su riesgo, en el
otro. Pero, fuera de este aspecto comuln, ambas figuras difieren en cuanto a la



finalidad perseguida por las partes, su organizacion, funcionalidad y efectos frente a
terceros[4].

Farina sostiene que la concesion para explotar un bar o un comedor presenta, como
rasgo tipico, que ademas resulta comun para todo otro contrato de concesion, la
delegacion que hace el concedente en el concesionario para que éste explote en su
nombre y por su cuenta un servicio que aquel debe prestar a terceros. Al referirse a la
delegacion, entiende que el concesionario, se somete en mayor o menor medida a la
organizacion, direccion, control y modalidades de prestacion del servicio que impone
el concedente. En este sentido, agrega que existe una concentracion vertical, donde el
concedente actia como subordinante y el concesionario, como subordinado[5].

Por su parte, Martorell sostiene que la concesion de servicios en forma exclusiva, como
puede ser la concesion de bufete, constituye un subtipo o clase diferenciada de la
concesion comercial[6].

Sin embargo, hay quien disiente con la distincion que efectla este reconocido jurista al
advertir que no existe ninguna caracteristica propia que permita considerar al
mencionado contrato como un subtipo o dentro de una clase diferenciada de la
concesion comercial. Al respecto, se ha dicho que la diferencia radica en el objeto
mismo del contrato: «este instituto es sumamente diferente al contrato de concesion
comercial o mercantil y la realizacion por un tercero de actos que corresponderian, por
principio prestar el llamado “concedente”: y en todo caso, mas alla de la
denominacion similar que con asiduidad se utiliza, no tiene ello por efecto confundirlo
con él, y ante sus caracteristicas propias estamos ante la presencia de un contrato
completamente distinto y particular, diferenciado, absolutamente de aquel que es
objeto de este tratamiento~ [7](entiéndase, concesion comercial).

En similar sentido, se pronuncia Lopez Cabana quien entiende que otra acepcion del
término “concesion” corresponde a un negocio juridico en el derecho privado diferente
a la concesion comercial, y es aquel mediante el cual una parte “concede”
determinado espacio con la obligacion de cumplir un servicio especifico, pero nada
tiene que ver con el contrato de distribucion comercial[8]. En esta instancia, nos
permitimos disentir parcialmente con la definicion supra expresada, ya que la
concesion para la explotacion privada de provision de bienes o prestacion de servicios
tiene como finalidad precisamente la provision de bienes o la prestacion de un servicio
y no necesariamente acarrea la concesion de un espacio determinado, aun cuando
nuestra tesina se circunscriba solamente al estudio de la concesion con uso y goce de
espacio, tal como lo adelantamos precedentemente. Decimos parcialmente, porque
coincidimos con el autor mencionado en el sentido que en nada o en muy poco se
asemeja al homonimo contrato de concesion comercial.

3. Naturaleza juridica

En términos generales, el analisis doctrinario referido a la naturaleza juridica de los
contratos de concesion, parte de la premisa de distinguir (a) el contrato de concesion
de servicios publicos del derecho administrativo, (b) de la concesion comercial como
una especie de los contratos de distribucion y (c) de la concesion de espacio en el
derecho privado, haciendo referencia en la mayoria de los casos, a la explotacion de
espacios para la prestacion de servicios de un bar o restaurante.

Existen innumerables opiniones doctrinarias acerca de la naturaleza juridica de las dos
primeras figuras enunciadas, mas son escasas las opiniones que se han vertido acerca
de la naturaleza juridica de la tercera figura supra indicada.



El aspecto inicial que ineludiblemente corresponde sefalar, es que nos hallamos frente
a un acuerdo de voluntades a través del cual nace un vinculo entre concedente y
concesionario, es decir, es un contrato en los términos del art. 1137 del Cod. Civ..[9]

Un segundo aspecto destacable es que se trata de un contrato atipico, en tanto no ha
sido objeto de regulacion legal especifica, de acuerdo a lo sostenido en las Xl Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Bariloche 1989). Los contratos atipicos pueden ser: (i)
puros o sui generis, cuando sus clausulas no se corresponden con las de los contratos
tipicos (por ejemplo, franchising, management) y (ii) complejos, cuando toman algunas
clausulas propias de contratos tipicos (es el caso del suministro, donde no se sabe con
exactitud si estamos frente a una compraventa, o una locacion de obra o bien una
figura nueva).[10]

Dentro de la categoria de contrato atipico, el contrato de concesion de espacio para la
prestacion de servicios o provision de bienes, es atipico puro en tanto no resulta
posible encuadrarlo dentro de un tipo legal, aun cuando sus elementos considerados de
manera individual puedan ser asimilados a elementos caracteristicos de otros contratos
tipicos. Asimismo, se trata de un contrato atipico que posee tipicidad social, en tanto
es realizado habitualmente en la vida negocial, creado por las partes en razon de la
evolucion técnica que va procesando una diferenciacion y en respuesta a una exigencia
practica legitima, a un interés social duradero, siendo frecuente que se le atribuya una
designacion identificadora.[11] Al respecto, es dable agregar que el Proyecto de Cod.
Civ. de 1998, en su art. 914 establece que: “Se considera que tienen tipicidad social los
contratos correspondientes a una categoria de negocios que son realizados
habitualmente en el lugar de celebracion. En subsidio de la voluntad de partes, estan
regidos prioritariamente por los usos del lugar de celebracion”.

Se trata por tanto, de contratos atipicos ya que no tienen una regulacion legislativa
especifica y expresa, “son realizados habitualmente en el lugar de celebracion”, con lo
que adquieren “tipicidad social” como consecuencia de la habitualidad con la que se
realizan en el lugar de celebracion.

Cuando un contrato atipico tiene tipicidad social, las normas supletorias que entran a
regir inmediatamente después de descartada la prevision de las partes vinculadas, no
son las normas supletorias de los contratos en general, sino las que surjan de los usos
en el lugar de la celebracion, a través de una notable revalorizacion de la costumbre
como regla supletoria, coherente con el mayor poder jurigeno que se le viene
confiriendo en el proceso reformador del derecho civil argentino.[12]

Un tercer aspecto indispensable para comprender la naturaleza juridica del instituto es
precisamente su naturaleza civil o comercial. En este sentido, Gastaldi, en su estudio
doctoral acerca de este, sefiala que: “el contrato es civil o comercial segln la
naturaleza del acto que lo motiva o bien que es civil cuando versa sobre cosas y tiene
por fin una cuestion de caracter civil, y comercial cuando versa sobre “cosas”
comerciales y se persiga en él lograr un beneficio mediante una especulacion que
genera relaciones de caracter comercial, inherentes a una empresa comercial, o que
un contrato es civil o comercial segln las personas que lo ejecutan y los designios que
persiguen al contratar [...] el contrato que denominamos de concesion de derecho
privado resulta, a la luz de las premisas expuestas de indudable naturaleza civil”.[13]

Disentimos con la naturaleza civil que le atribuye al instituto tan notable autor. En
efecto, la finalidad de este, en términos generales, posee a nuestro entender, una
naturaleza comercial, en tanto tiene por objeto prestaciones que persiguen un fin de
lucro. Asi, el concedente por ejemplo, persigue el lucro a través de una
contraprestacion, o bien a través de la obtencion de ventajas como consecuencia de la
afluencia de nueva clientela del concesionario que puede producir mayores ganancias a
favor del concedente cuando la contraprestacion fijada es un monto variable y se



corresponde con un porcentaje de ventas. El concesionario, por su parte, con la
prestacion de servicio o la provision de bienes pretende el mayor lucro posible a fin de
extraer del negocio la mejor rentabilidad. De uno y otro lado, se persigue un fin de
lucro. En similar sentido, respetable doctrina sostiene que: “en el derecho argentino la
calidad de comerciante, del concedente o del concesionario y el caracter comercial del
acto tipifican el vinculo como comercial”.[14]

En doctrina se ha sostenido que la empresa es inherente a la profesion del comerciante
y se ha clasificado como actos subjetivos, a aquellos en razon de la profesion
comercial.[15] Siguiendo dicha clasificacion, se podria clasificar el acto como
subjetivamente comercial.

Al respecto, se ha pronunciado asimismo, la jurisprudencia al sostener que: “por
aplicacion de los arts. 1y 5 del Codigo de Comercio, el contrato de concesion cuyo
objeto esta constituido por una serie de contraprestaciones que tienen como comin
denominador la concesion de un permiso para la explotacion de determinados servicios
y la venta de determinados productos, es de naturaleza comercial”.[16]

Asimismo, en otro precedente, se ha sostenido que: “corresponde a la justicia
comercial si el contrato que une a las partes no es una tipica locacion de inmuebles
sino que se encuentra destinada a la concesion de una explotacion comercial —el
precio estipulado determinado por un valor mensual ajustable, mas un valor porcentual
de las ventas efectuadas y el sometimiento a un control por parte del concedente—
naturaleza que no se desvirtla por la circunstancia de que, una vez concluido, se
reclame la restitucion del local asignado”.[17]

A esta altura, resulta oportuna una breve reflexion acerca de la necesidad de
unificacion de los Codigos Civil y Comercial en un cuerpo Unico, ya que en este tema en
particular referido a la naturaleza juridica del instituto, eliminaria la discordancia
existente en torno a temas tales como la competencia, normativa aplicable, entre
otros.

4. Atipicidad con tipicidad social. Contratos atipicos. Interpretacion
Frente a un conflicto de interpretacion suscitado en un contrato atipico con tipicidad
social, como es el caso del contrato bajo analisis, la principal cuestion a dilucidar

consiste en determinar qué normas resultan aplicables.

En este orden de ideas, cabe mencionar el criterio doctrinario generalmente aceptado
en cuanto al orden de prelacion aplicable a los contratos atipicos con tipicidad social:

1. Usos y costumbres del lugar de celebracion. Este criterio resulta prevalente y se
aplica en subsidio de la voluntad de las partes por tratarse precisamente de un
contrato atipico de tipicidad social. (ver 2. [Titulo II]).

2. Normas generales imperativas sobre los contratos y obligaciones.

3. Disposiciones correspondientes a contratos atipicos afines que sean compatibles con
la economia y finalidad del contrato atipico.[18]

5. Caracteres

Haremos a continuacion una breve referencia a los caracteres que presenta el contrato
de concesion, a saber:

5.1. Bilateral



El contrato de concesion de espacio para la explotacion de servicios o provision de
bienes es un contrato bilateral, ya que engendra obligaciones para ambas partes
intervinientes, por lo que tanto concedente como concesionario quedan obligados
entre si y dichas obligaciones son reciprocas.

Entre ellas podemos mencionar a modo de ejemplo, la obligacion en cabeza del
concedente, por un lado, de otorgar autorizacion al concesionario para explotar el
servicio y, por el otro, el deber del concesionario de abonar la contraprestacion
pactada al concedente.

5.2. Oneroso

Se trata usualmente de un contrato oneroso ya que el concedente otorga la
autorizacion para la explotacion de servicio o provision de bienes, esto es, le confiere
una delegacion a favor del concesionario por un lado y por el otro, el concesionario
asume la obligacion de prestar el servicio o proveer los bienes y abonar una
contraprestacion como consecuencia de dicha autorizacion. Esto ultimo constituye una
ventaja que el concesionario otorga al concedente como contracara de la mencionada
delegacion. La onerosidad esta dada, por la contraprestacion que sigue a la prestacion,
por la ventaja que deviene al sacrificio, sin que sea precisa una relacion de equilibrio o
equivalencia entre ambos extremos.[19]

Sin perjuicio de ello, podria darse el caso de que el concedente cediera el espacio a
favor del concesionario para la explotacion privada de provision de bienes o prestacion
de servicios, sin recibir a cambio una contraprestacion mensurable en dinero, pero no
como una liberalidad, sino porque esta particularmente interesado en que se realice
alli determinada explotacion. Tal seria el caso de la concesion de un aeropuerto muy
pequeno adonde arriban pasajeros que se dirigen exclusivamente a un determinado
centro turistico. En virtud de ello, el concedente decide otorgar en concesion el
pequeio aeropuerto a la sociedad que gerencia el centro turistico en forma gratuita
para que reciba a los pasajeros y preste servicios de bar y cafeteria. Por un lado, al
concedente le interesa comercialmente que el aeropuerto sea explotado y opere en
condiciones normales y aceptables, y al concesionario le interesa que los turistas que
arriban a dicho lugar, quienes en definitiva son sus clientes ya que se dirigen
exclusivamente a su centro turistico, arriben a un lugar agradable y con comodidades o
servicios adicionales. Podria afirmarse que el contrato es gratuito.

Spota menciona la existencia de un tertium genus, donde ademas de la clasificacion
dual en contratos onerosos y gratuitos, es posible transformarla en una division
tripartita, en tanto hay algunos contratos que no pueden clasificarse ni en contratos
onerosos ni gratuitos (contratos neutros) o bien, contratos que en ocasiones son
onerosos Yy en otros casos gratuitos (contratos incoloros o indiferentes). Estas Gltimas
clasificaciones son aplicables a aquellos contratos que pueden asumir la fisonomia del
contrato gratuito o del oneroso segln el punto de vista en que nos coloquemos.[20] De
acuerdo con ello, el contrato de concesion podria calificarse como un contrato incoloro
o indiferente, ya que en algunos casos puede calificarse de oneroso y en otros
supuestos de gratuito.

5.3. Consensual

Es un contrato consensual ya que se perfecciona en el momento en que concedente y
concesionario manifiestan reciprocamente su consentimiento. En este aspecto, vale la
pena agregar una distincion: el contrato de concesion es, en principio, un contrato
consensual y no real, aunque podria llegar a asimilarselo a un contrato real en cuanto a
ciertos aspectos del contrato relacionados con el uso y goce del espacio cuando el
contrato es gratuito. Para un mayor desarrollo, nos remitimos al Titulo IV punto 3. del
presente trabajo. Lo precedente conduce a concluir que, al no tratarse de un contrato



real, el contrato de concesion no se perfecciona con la entrega del inmueble para la
prestacion del servicio, sino que nace o se origina en el momento en que ambas partes
contratantes prestan su consentimiento.

5.4. De duracion

Mediante este contrato, las partes asumen obligaciones que no son de ejecucion
inmediata sino que tienen cierta duracion en el tiempo. A modo de ejemplo, podemos
mencionar que la obligacion de prestar el servicio concesionado por parte del
concesionario, se extiende en el tiempo durante la vigencia del contrato. La ejecucion
de dicha obligacion es periodica o de tracto sucesivo ya que no se realiza en forma
ininterrumpida sino que se lleva a cabo de acuerdo a los horarios y dias pactados. En
este aspecto, no es posible soslayar dos breves menciones relativas a que: (i) en los
contratos de duracion resulta de aplicacion la teoria de la imprevision, conforme el
art. 1198 del Cdd. Civ. y (ii) con respecto al pacto comisorio, que las prestaciones “que
se hayan cumplido quedaran firmes y produciran, en cuanto a ellas, los efectos
correspondientes”.

5.5. Intuitu Personae

Se trata de una caracteristica sumamente relevante en este contrato ya que el
concedente presta especial atencion y cuidado a las cualidades tanto técnicas como
personales al momento de seleccionar al concesionario. Decimos relevante ya que
eventualmente el concedente podra resultar responsable como consecuencia de un
acto o hecho danoso del concesionario frente a un tercero. Dicha responsabilidad
deriva de la eleccion cuidadosa que debid haber realizado el concedente, que tuvo en
especial consideracion a ese concesionario y no a otro. En honor a la brevedad, para un
mayor desarrollo del tema nos remitimos al punto 2.11. del Titulo lll. del presente
trabajo.

5.6. Contrato de colaboracion

Podemos clasificarlo como un contrato de colaboracion ya que para alcanzar su fin
tanto concedente como concesionario tienen un deber de cooperacion, de colaboracion
a través del cumplimiento en su justa medida de las obligaciones que le incumben a
cada parte.

Como consecuencia de ello, en este contrato, las partes se deben mutua confianza.
Para obtener la finalidad deseada, ambas partes deberan descansar en el
convencimiento y, por lo tanto, confiar plenamente en que la otra parte ha cumplido
acabadamente con los deberes que tiene a su cargo, a fin de alcanzar una adecuada
armonia en el funcionamiento del negocio.

6. Elementos

La sistematizacion y descripcion de los elementos que conforman el contrato bajo
estudio no constituyen una clasificacion meramente teodrica, sino que tienen por objeto
asistir al intérprete en el discernimiento de las consecuencias juridicas frente a la
ausencia o defecto de alguno de ellos. Cabe agregar que la consecuencia juridica quiza
mas relevante podria consistir en el eventual reclamo o planteo en el ambito de la
responsabilidad precontractual.

De acuerdo con la clasificacion que realiza la doctrina nacional mas moderna[21], es
posible distinguir: (i) presupuestos, que constituyen parametros que son considerados a
priori, o en forma previa, y que sirven para determinar de antemano la eficacia del
contrato. Entre ellos, es posible mencionar: (a) voluntad juridica; (b) capacidad; (c)
aptitud del objeto; (d) legitimacion.



Efectuando un breve repaso y aplicando estos conceptos al contrato de concesion, la
voluntad juridica nos permitira conocer qué es lo que concedente y concesionario
verosimilmente quisieron acordar. Resulta recomendable que las partes exterioricen
por escrito, manifestando expresa y claramente sendas voluntades a fin de evitar
futuros conflictos interpretativos. Con relacion a la voluntad juridica, no es posible
soslayar aspectos relacionados con el consentimiento en el contrato de concesion. En
este sentido, entendemos que resultan aplicables las normas genéricas que regula el
Cod. Civ. en los arts. 1144 en adelante. Ahora bien, no es posible ignorar uno de los
modos de formacion de consentimiento que suele presentarse en el contrato bajo
analisis. Nos referimos al proceso de licitacion privada. Aun cuando la obligatoriedad
en el uso de este sistema dependa exclusivamente de las politicas internas de cada
compahia o institucion, lo cierto es que constituye una herramienta sumamente
adecuada para llevar a cabo un proceso de seleccion que tienda a garantizar la
transparencia y objetividad en la eleccion.

De modo similar a lo que ocurre en los contratos de concesion de servicios publicos, en
el contrato de concesion de espacio para la prestacion de servicios o provision de
bienes, usualmente se recurre al mecanismo de la licitacion, privada en este caso, a
fin de no solo obtener las mejores condiciones tanto técnicas como econdmicas para la
prestacion del servicio o provision de bienes, sino también para dotar de mayor
transparencia a los procesos contractuales. La licitacion tanto publica como privada es
un procedimiento de seleccion de contratistas, concesionarios que persigue la
obtencion de una mayor transparencia y eficiencia tanto en los aspectos técnicos como
economicos, respecto al resultado de este. En efecto, al tratarse de una invitacion
abierta a ofertar para todos aquellos que deseen participar, asegura la mayor
concurrencia y el mismo control que se efectlan entre los oferentes, brindando
asimismo mayor transparencia en el proceso. Cassagne se refiere a la transparencia en
los procesos de licitacion expresando que: “Al promover la concurrencia del mayor
numero posible de ofertas, la Administracion persigue la obtencion de un menor precio
(principio de eficiencia), o un procedimiento que asegure la realizacion de la obra en
el tiempo que demanda su necesidad (principio de eficacia) [...]. En ese marco de
principios, los procedimientos de licitacion publica o similares permiten lograr una
mayor transparencia en las decisiones de las autoridades administrativas”.[22] En este
sentido, los procedimientos de licitacion pUblica permiten obtener una mayor
transparencia en las decisiones de las autoridades administrativas, en tanto existe mas
de un interesado en que la Administracion observe la legalidad y adjudique a la oferta
mas conveniente o ventajosa, ya sea por motivos de indole econdmica o de otra
indole.[23] Efectos similares produce la licitacion en el ambito privado en el
procedimiento de seleccion de concesionarios para la prestacion de servicios o
provision de bienes, evitando de este modo cualquier intento de corruptela o
privilegios que puedan agredir el principio de igualdad que debe regir este tipo de
procedimientos. Sin embargo, resulta util efectuar una aclaracion relacionada con el
principio de igualdad. Mientras que en los contratos de concesion de servicios publicos
la licitacion publica se realiza a fin de preservar y respetar el principio de igualdad, en
el contrato de concesion privada, el sistema de licitacion es optativo. En consecuencia,
si el concedente decide saltear o eludir el proceso de licitacion privada, los candidatos
que participaron del proceso licitatorio eventualmente estaran legitimados para
reclamar cuanto menos el reembolso de los gastos en que incurrieron para participar
de dicha licitacion en el ambito de la responsabilidad precontractual.

;Quiénes podrian participar como candidatos en un proceso de licitacion privada? Si
bien no se aplica puntualmente una norma especifica, el concedente, siguiendo pautas
que rigen la licitacion publica, debera analizar ciertos parametros tales como (i)
antecedentes y trayectoria en el mercado; (ii) servicios, trabajos de similar
envergadura ya realizados; (iii) si se requiere titulo profesional para prestar el servicio,
o realizar el trabajo requerido; (iv) condiciones econdmicas ofrecidas; (v) condiciones



técnicas ofrecidas, entre otros. En cuanto al desarrollo de la licitacion privada, se
suelen seguir las etapas habituales de la licitacion publica, esto es, (i) anuncio; (ii)
presentacion de ofertas; (iii) apertura de pliegos; y (iv) adjudicacion.

Ahora bien, con relacion al segundo presupuesto enunciado, la celebracion de este
contrato conlleva el ejercicio de actos de administracion. Ello conduce a concluir que
las facultades requeridas para celebrar este tipo de contrato son las exigidas por el
Cod. Civ. para realizar actos de administracion.

El tercer presupuesto mencionado alude a la aptitud del objeto. Ello significa que la
delegacion que el concedente realiza a favor del concesionario para la prestacion o
explotacion del servicio o la provision de bienes, debera conllevar una prestacion fisica
y juridicamente posible, licita, por lo que no podria consistir en una actividad contraria
a la moral y a las buenas costumbres, debera recaer sobre algo concreto y determinado
y debera, asimismo, ser susceptible de valor economico.

El cuarto y Ultimo presupuesto hacen referencia a la legitimacion que si bien esta
intimamente vinculada con la capacidad, apunta, como sostiene Alterini,
estrictamente al poder de disposicion respecto del objeto del contrato. De este modo,
por ejemplo, un concesionario no estaria legitimado para celebrar un contrato de
subconcesion otorgando el uso y goce del inmueble objeto de su concesion si en el
contrato originario de concesion no se acordo expresamente la facultad de
subconcesionar el servicio en dicho espacio.

A continuacion, siguiendo la clasificacion moderna ya enunciada, analizamos los
elementos del contrato de concesion:

6.1. Elementos esenciales a todo contrato
6.1.1. Sujetos

;Quiénes pueden ser sujetos en el contrato de concesion? A fin de responder a este
interrogante, nos remitimos al paragrafo precedente relativo a capacidad y
legitimacion.

No obstante lo alli expuesto, cabe agregar que para otorgar en concesion el uso y goce
de un inmueble a fin de explotar un servicio determinado, el concedente, o en su caso
el mandatario debidamente apoderado, podria ser: ademas del propietario del
inmueble, en tanto goza de titulo suficiente para ceder el uso y goce de este, quien
goce de la calidad de tenedor legitimo del inmueble.

A modo de ejemplo, podemos enunciar los siguientes supuestos: locatario,
comodatario, fiduciario, concesionario que acrediten facultades suficientes para ceder
el uso y goce del inmueble en cuestion y subconcesionar la prestacion del servicio o la
provision de bienes.

6.1.2. Objeto

Si bien la aptitud del objeto fue tratada precedentemente entre los presupuestos del
contrato, cabe analizar aqui al objeto como elemento esencial del contrato de
concesion.

De acuerdo a la clasificacion que realiza Lopez de Zavalia sobre él expresa que: “el
objeto del contrato esta constituido por las relaciones juridicas, los derechos sobre los
que este incide, creandolos, modificandolos, transfiriéndolos, extinguiéndolos”.[24]



El objeto del contrato de concesidn consiste en una autolimitacion de las facultades
del concedente, en la medida en que permite que un tercero explote un servicio o
provea determinados bienes que en otras circunstancias podria hacer por si mismo. ELl
titular de un emprendimiento que puede consistir en una actividad comercial o sin
fines de lucro permanente o transitoria, en espacios fijos o itinerantes, propia o a su
vez concesionada, tiene, dentro del ambito de sus instalaciones, el derecho exclusivo
de realizar todas aquellas explotaciones acordes o complementarias con la actividad
principal que desarrolla. La otra cara de esta obligacion negativa, es la sustitucion de
esa actividad por parte de un tercero.

En este sentido, la jurisprudencia ha entendido que: “el contrato de concesion privada
para el caso muy frecuente de explotaciones de buffet de clubes e instituciones
semejantes, presenta como rasgo tipico comdn a todo contrato de concesion, la
delegacion que hace el concedente en el concesionario para que este explote en su
nombre y por su cuenta un servicio en interés de aquel, sometiéndose en mayor o
menor grado a la organizacion, direccion, control y modalidad de prestacion de
servicios impuestos por el concedente”.[25]

6.1.3. Causa

La causa principal del contrato de concesion objeto del presente trabajo es la
prestacion de un servicio determinado o la provision de bienes a terceros.

Al tratarse de un contrato atipico, la indole del contrato no dependera estrictamente
de la denominacion que se le otorgue, sino que mas bien, habra que indagar sobre el
verdadero motivo o la finalidad que impulsaron a las partes a celebrar el contrato.

La prestacion de servicio o la provision de bienes como causa del contrato de concesion
debe ser realizada en tiempo y forma, de acuerdo a lo pactado entre las partes
contratantes, respetando los horarios, dias de funcionamiento, modalidades y
cualquier otro aspecto acordado.

Resulta relevante que en los considerandos o antecedentes del contrato consten
declaraciones expresas referidas a la finalidad tenida en vista por las partes al celebrar
el contrato. Esto se encuentra intimamente vinculado a la posibilidad de alegar como
causal de resolucion del contrato, la frustracion del fin que se refiere a los casos en
que hubiese habido un fin causalizado, com(n a la partes, que por circunstancias
sobrevinientes, no personales ni imputables a estas, ajenas a su esfera de influencia y
que no hubiesen constituido un riesgo asumido, dicho fin no pudo ser alcanzado.[26]

6.1.4. Forma

Siendo el contrato de concesion un contrato atipico, no existe regulacion especifica
que determine la obligacion de exteriorizar la voluntad conforme alguna solemnidad
especifica.

Por lo tanto, es posible concluir que se aplica el principio general relativo a la libertad
de formas regulado en el art. 974 conforme al cual cuando la ley no designa una forma
especial “los interesados pueden usar las formas que juzgaren convenientes”. De
acuerdo con ello, el contrato de concesion podria ser celebrado en forma escrita por
instrumento publico o privado o bien en forma verbal. No obstante ello, a los fines
meramente probatorios, resulta aconsejable la utilizacion de la forma escrita, ya sea
por instrumento publico o privado.

6.2. Elementos de los contratos en particular

6.3. Elementos o clausulas esenciales



6.3.1. Autorizacion

Cinéndonos estrictamente a los elementos especificos o tipicos del contrato de
concesion de espacio, un elemento esencial sin el cual aquel no podria existir, es la
autorizacion para la prestacion del servicio o provision de bienes. A través de ella, el
concesionario adquiere legitimacion y esta facultado para actuar en la prestacion del
servicio o provision de bienes.

Tanto concedente como concesionario deberan poseer facultades suficientes para
otorgar la autorizacion en el primer caso y para prestar los servicios o proveer los
bienes en el segundo. Por ello, resulta aconsejable que tratandose de personas
juridicas las mencionadas facultades se encuentren comprendidas en sus objetos
sociales o bien sean debidamente apoderados para realizar dichas actividades.

6.3.2. Control

A través del contrato de concesion, el concedente ejerce un control o una supervision
sobre la explotacion del servicio o la provision de bienes. En este aspecto, cabe aclarar
que el control en este caso se refiere estrictamente a la facultad que posee el
concedente de controlar la adecuada prestacion del servicio o provision de bienes,
pero de ninguna manera alude al control societario interno, es decir, al obtenido
mediante participaciones societarias de una sociedad en otra ni tampoco al control
contractual externo, es decir, al control que puede ejercerse a través de lo que
Lorenzetti denomina un “entorno contractual”, esto es, préstamos financieros,
asistencia técnica, management.[27]

Al respecto, debe sefalarse que siendo un contrato de colaboracion, existe una
finalidad comin, donde A celebra un contrato con B puesto que A no puede o no quiere
realizar determinada actividad que delega en B. En consecuencia, existe una funcion
de cooperacion entre las partes contratantes a fin de alcanzar el objetivo que dio
nacimiento al vinculo contractual. En virtud de la titularidad de interés, a una de las
partes se le concede el derecho de sefalar como debe desarrollarse el encargo.[28] En
cuanto a esta facultad de control, nos remitimos a un mayor desarrollo en el punto 3.1.
del Titulo IlI.

Ahora bien, el control y ejercicio del poder de direccion que posee el concedente en
relacion al concesionario, deben ejercerse dentro de los parametros y limites
adecuados a fin de no caer en un ejercicio abusivo de facultades. Conforme ello, habra
que tener en miras la finalidad que las partes persiguieron al momento de contratar a
fin de delinear los limites en el ejercicio del control. A modo de ejemplo, un ejercicio
abusivo de control se configuraria si el concedente interfiere en la seleccion del
personal del concesionario, pero tal vez no podria ser considerada abusiva la
sugerencia sobre el desplazamiento de algin empleado del concesionario que tuviera
actitudes que desdicen del funcionamiento del establecimiento del concedente.

Es decir, el ejercicio abusivo de la facultad de control y direccion implica una
desviacion en la finalidad que concedente y concesionario acordaron obtener. En este
orden de ideas, debe efectuarse una salvedad: la facultad de control y supervision
respecto de la prestacion que deriva de este contrato en cabeza del concedente,
entendemos, no conduce a configurar una relacion laboral con los empleados del
concesionario. En este sentido, nos remitimos al Titulo VI referido a la solidaridad
laboral en el cual efectuamos un tratamiento mas profundo del tema.

6.3.3. Limitado en el tiempo



El tiempo constituye un elemento especifico y esencial del contrato. Como
consecuencia de la realidad zigzagueante que viene experimentando nuestro pais en
los ultimos afos, resulta cuanto menos dudoso que tanto concedente como
concesionario deseen pactar un plazo demasiado prolongado para la explotacion de un
determinado servicio. Ello como consecuencia de numerosas variables que ejercen
algiin tipo de influencia a lo largo de la vida del contrato y que resultan en muchos
casos inciertas. Nos referimos a variables de inflacion, cambios abruptos de gobierno,
politicas poco claras, division de poderes que no funciona como tal, entre otras, que
quiebran la estabilidad, debilitan la confianza en el sistema y tienen injerencia en las
decisiones empresarias. Ante la carencia de certidumbre en el entorno general, en un
contrato en el que habitualmente se pactaba un plazo de vigencia prolongado, sobre
todo en los casos en que una de las partes se obligaba a realizar ciertas inversiones,
ahora se suele acordar un plazo mas acotado.

Desde un punto de vista tedrico, si bien existen diferencias entre la concesion bajo
estudio y la concesion como contrato de distribucion comercial, en estos casos, tal
como ya lo expusimos, al tratarse de contratos de duracion, puede efectuarse un
tratamiento conjunto en tanto se aplican principios similares. En virtud de ello, el
tiempo de vigencia del contrato debe ser limitado en el tiempo, en tanto no podria
efectuarse indefinidamente una delegacion. La C.S.J.N. en el precedente Automoviles
Saavedra c/Fiat se expidio al respecto entendiendo que: “... Al no haber pactado las
partes un plazo de duracion para la contratacion, la posibilidad de denuncia en
cualquier tiempo por cualquiera de las partes no solo no es abusiva, ni contraria a
reglas morales, sino que se muestra como la consecuencia logica del contrato de
concesion maxime cuando dicha posibilidad fue expresamente prevista por los
contratantes. La logica indica que si las partes no establecieron un plazo de duraciones
es porque entendieron que podrian concluir el contrato en cualquier momento, y no
que se ligaron juridicamente en forma perpetua”.[29]

Desde un punto de vista practico, lo habitual es que las partes pacten un plazo de
vigencia o duracion del contrato con posibilidades, tales como: (i) renovacion al
vencimiento por un lado y (i) la inclusion de alguna clausula de salida. La primera
alternativa puede complementarse con la prevision de excluir la tacita reconduccion
del contrato, acordando expresamente que la renovacion debe instrumentarse previo
acuerdo de partes y por escrito. Esta constituye una manera cuanto menos previsora de
evitar futuros conflictos referidos a la interpretacion sobre su vigencia. Precisamente
con relacion a la prorroga del contrato la jurisprudencia ha entendido que: “si el plazo
de vigencia de la concesion para la prestacion de servicios mecanicos fue impuesto
compulsivamente en virtud de un aprovechamiento abusivo por la situacion de
predominio del concedente, podra ello eventualmente hacer nacer la obligacion de
reparar el dafo que tal circunstancia pudo haber derivado, pero bajo ninglin concepto
puede autorizar la prorroga del contrato”.[30]

La segunda posibilidad enunciada apunta a acordar clausulas que permitan, tanto al
concedente como al concesionario, separarse del contrato debiendo otorgar un
adecuado preaviso a la otra parte. De cualquier modo, siempre existira la posibilidad
de salida abonando a la parte perjudicada, la indemnizacion correspondiente. La
jurisprudencia ha sostenido con relacion a la ruptura intempestiva de un contrato de
concesion que: “al no existir contrato escrito, ni plazo cierto de duracion, no cabe
dudar de la facultad del concedente de dar por terminada la relacion en forma
unilateral, ya que si bien las partes no pactaron nada al respecto cabe presumir
implicito ese derecho, sobre todo en un régimen de derecho privado donde no se
admiten las obligaciones perpetuas. Ello no puede llevar a que la ruptura pueda ser
ejercida en forma abusiva y perjudicial para alguna de las partes ya que ello obligaria a
la otra a indemnizacién[31]”.

6.4. Elementos o clausulas naturales



Al tratarse de un contrato a titulo oneroso, los elementos o clausulas naturales pueden
ser incorporadas voluntariamente por las partes o bien dejadas de lado por ellas. Con
relacion a este tipo de clausulas, entre las cuales podemos mencionar, caso fortuito,
fuerza mayor, eviccion, vicios redhibitorios, resulta procedente remarcar que rige el
principio general en virtud del cual las partes pueden restringir, ampliar o renunciar a
ellas. Nada obsta a que las partes modifiquen su responsabilidad con respecto a ellas.
De este modo, en el ambito de un centro deportivo para la practica de esqui, las partes
podrian incluir expresamente que las cuestiones climaticas, i.e. falta de nieve total o
parcial, tormentas, no podran o bien podran, dependiendo del caso, ser alegadas y/o
consideradas, a los efectos del cumplimiento de las obligaciones por parte del
concedente o del concesionario, como caso fortuito o fuerza mayor. La suspension de
un espectaculo artistico o deportivo, previamente publicitado, podra originar el
derecho a reclamar dafos y perjuicios si no se presentaron los recaudos necesarios
para la configuracion del caso fortuito o fuerza mayor. Al respecto, se pronuncio la
Camara de apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes mediante un
pronunciamiento dictado el 2 de julio de 2007, en un caso donde dos particulares
promovieron demanda contra el propietario o explotador comercial de un local bailable
y contra el Club Atlético Alumni de Veinticinco de Mayo, por indemnizacion del dafo
moral como consecuencia de la suspension de un show musical, fundando su derecho
en la Ley N.° 24.240 y siendo el principal argumento de la defensa, la invocacion del
caso fortuito como eximente de responsabilidad. La Camara conden6 a los demandados
indemnizar a los actores, haciendo extensiva la condena al Club Atlético Alumni por
considerarlo organizador del show en sociedad con los demandados, en tanto no
acredito un vinculo independiente a través de un contrato de locacion de las
instalaciones. Entre los fundamentos que a nuestro entender resultan dignos de
remarcar, se sostuvo: “La no presentacion del grupo [...]el dia anunciado no fue,
entonces, fruto de un mero caso fortuito o de fuerza mayor, como pretende el
demandado, con invocacion del Decreto N° 1798/94, reglamentario de la Ley N°
24.240. Mucho tuvo que ver, a mi juicio, la falta de diligencia por parte de los
accionados en tomar las precauciones necesarias para que ello no ocurriera. Si iba a
promocionarse el espectaculo, dandose a publicidad por distintos medios de
comunicacion, lo razonable, para cerciorarse de que no se defraudaria a los
convocados, era asegurarse de que “el artista” se presentaria. Y ello solo podia
lograrse por medio de un contrato firmado por un representante autorizado del grupo,
y que acarreara consecuencias econdmicas para este en caso de incumplimiento, lo que
solo podia tener lugar si el contrato era factible de hacerse valer judicialmente. El
caso fortuito es el que no ha podido preverse, o que previsto, no ha podido evitarse
(art. 514 C.C.), y es obvio que pudo el accionado prever la no presentacion del grupo
[...] y en consecuencia evitar, o, en su caso, tomar todas las precauciones necesarias,
para que ello no ocurriera. Es aplicable la Ley de Defensa del Consumidor 24.240, que
contempla la responsabilidad del oferente de un producto (en el caso, un espectaculo
publico) por la publicidad que emita a tal fin (art. 8). En el caso, claramente la oferta
publica fue que el dia 3 de mayo de 2003 [...] brindaria su show a los concurrentes.
Ninguna precaucion podia dejarse de lado para garantizar que tal oferta publica se
cumpliera”.[32]

6.5. Elementos o clausulas accidentales
6.5.1. Contraprestacion

Calificamos a la contraprestacion, al igual que Gastaldi, en un elemento accidental en
tanto puede existir o no[33]. Esta puede pactarse en especie o en dinero y puede
consistir en una suma fija en dinero que debe pagarse en forma mensual, por
temporada, o bien en forma anual, o en un porcentaje sobre las ventas. También
podria pactarse otro tipo de contraprestacion consistente en la realizacion de mejoras
en el inmueble en el cual se presta el servicio o bien en la prestacion de servicios o la



provision de bienes a favor del concedente respecto de determinado grupo de personas
por él individualizadas. Tal seria el caso de un contrato de concesion para la prestacion
del servicio de comedor en un centro comercial, o en un aeropuerto donde el
concesionario se obliga a prestar dicho servicio a otros empleados del concedente
como forma de pago por la concesion. Como otra variante, es posible pactar una
especie de contrato de concesion de espacio con la obligacion de pagar una
contraprestacion en dinero o especie anual, mensual pero ademas pactar la obligacion
de realizar mejoras o inversiones las cuales se convertiran en propiedad del
concedente una vez finalizada la concesion. Claro esta que para evitar cuestiones
interpretativas, resulta aconsejable pactar expresamente qué mejoras seran propiedad
del propietario del inmueble una vez finalizada la concesion, y cuales seran propiedad
del concesionario. Dicha variante suele presentarse en los casos de concesion de la
explotacion de un hotel cuando se persigue desarrollar un proyecto determinado (por
ejemplo: ampliar la cantidad de habitaciones del hotel) y se acuerda que las mejoras
estaran a cargo del concesionario. Consecuentemente, resulta probable que el plazo de
concesion sea extenso a fin de que el concesionario pueda amortizar las inversiones
efectuadas.

6.6. Relacionado con el cumplimiento del contrato: Entrega de elementos por parte del
concedente al concesionario

La entrega de elementos por parte de concedente al concesionario no constituye en si
un elemento. Se relaciona intimamente con el cumplimiento del contrato, tiene que
ver con el principio de ejecucion del contrato. Nos referimos particularmente a la
entrega de un espacio para realizar alli la actividad concesionada. Hemos aclarado en
la primera parte del presente trabajo, que nuestro analisis se circunscribe al contrato
de concesion de espacio para la explotacion privada de provision de bienes o
prestacion de servicios, por lo que en el caso particular, la entrega del inmueble atafe
al principio de ejecucion del contrato y no constituye un elemento de este.

Asimismo, ademas del inmueble, el concedente puede asumir la obligacion de entregar
otro tipo de elementos, como por ejemplo, elementos de cocina cuando el servicio que
se concesiona es de gastronomia, o bien, elementos de hoteleria cuando se
concesionan los servicios en un hotel (piénsese camas, mesas, sillones, sillas, alfombras
etc.).

lll. Derechos y Obligaciones de las Partes [arriba]

Una de las peculiaridades mas destacadas del contrato de concesion es el complejo
entramado de relaciones juridicas que unen a las partes, de las que emanan un cimulo
de derechos y obligaciones.

Estos derechos y obligaciones reflejan la construccion de una verdadera relacion de
confianza y respeto mutuo entre concedente y concesionario. Precisamente cuando se
quiebra el vinculo de confianza y colaboracion entre ambas partes, se suscitan los
inconvenientes y las desinteligencias que pueden traer aparejadas disputas y, por qué
no, el fin de la relacion contractual. Por un lado, la falta de colaboracion por parte del
concedente repercute en la eficiencia, estabilidad y rentabilidad del concesionario.
Por otro lado, la mala o ineficiente prestacion de servicios por parte del concesionario
tiene un efecto nocivo sobre el concedente, mas alin, cuando la contraprestacion que
el concesionario paga al concedente viene atada a las ventas de este ultimo.

1. Derechos del concesionario

A continuacion, enunciaremos una nomina de derechos que nacen en cabeza del
concesionario como consecuencia de la suscripcion del contrato en estudio.
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1.1. Uso y goce del inmueble para la prestacion del servicio o provision de bienes

Entre los derechos que puede adquirir el concesionario en este tipo de contrato,
siempre y cuando esté pactada la obligacion de entregar el inmueble, es el uso y goce
de este para explotar alli el servicio concesionado o proveer los bienes pactados.
Consecuentemente, el concedente esta obligado a entregar el inmueble libre de
ocupantes. De este modo, el concesionario podra ejercer el uso y goce de este en
forma pacifica, durante el plazo de vigencia del contrato. Una vez finalizado el
contrato, el concesionario esta obligado a devolverle al concedente el inmueble en las
mismas condiciones en las que lo recibid. Un modo de evitar futuros conflictos que
podrian llegar a plantearse al momento de finalizacion del contrato es incluir una
clausula que determine la fecha de entrega del inmueble al concedente.

Generalmente, suele pactarse un plazo de entrega del inmueble, de 20 dias contados
desde la finalizacion del contrato. El mencionado plazo, si bien excede la fecha de
finalizacion del contrato, de algin modo facilita al concesionario no solo el retiro de
los bienes muebles y demas equipamiento que hubiere utilizado para prestar
adecuadamente los servicios concedidos, sino también el acondicionamiento del
inmueble a fin de entregarlo en las mismas condiciones en que lo recibio y libre de
todo ocupante, al concedente.

1.2. Fijacion de precios por el servicio

El concesionario se encuentra facultado para fijar los precios de los servicios que
presta hacia los terceros sin interferencia del concedente, quien se limita a recibir la
contraprestacion acordada. No es posible soslayar el hecho de que el concesionario
determina los precios en funcion de cubrir los gastos, amortizar las inversiones y
generar a favor suyo una ganancia o un rédito adecuado que le permita operar el
negocio, obteniendo una rentabilidad acorde este. Sin perjuicio de ello, no habria
inconveniente en que la fijacion de precios fuese de mutuo acuerdo. Mas alin, podria
darse la circunstancia de que dicha fijacion fuese un elemento que integrase la oferta
en caso de licitacion.

Ahora bien, ;qué ocurre si el concesionario fija precios excesivos por los servicios o
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bienes que presta o provee a terceros? El concedente, jtiene a su alcance instrumentos
para controlar de algiin modo estos desvios?

El concedente esta facultado para solicitar, por ejemplo, el listado de precios finales
al consumidor que utilice el concesionario, con el objeto de ejercer cierto control
sobre ellos.

Si bien, salvo pacto en contrario, el concedente no podria incidir en la fijacion de
precios hacia terceros por el servicio que preste el concesionario, podra velar para que
los precios no resulten abusivos, sean acordes a los precios de mercado y sean fijados
de acuerdo a parametros de razonabilidad.

Ahora bien: ;qué motivo justifica o impulsa al concedente a velar por precios
razonables y de mercado, de servicios o bienes que presta o provee el concesionario?

Frente a este interrogante, es posible ensayar algunas respuestas. El hecho de que el
concesionario fije precios excesivos o irrazonables, podria afectar al concedente
cuando por ejemplo, la contraprestacion acordada entre concedente y concesionario
no es un monto fijo sino que esta viene atada a las ventas. Consecuentemente, si los
precios resultan elevados, esta circunstancia podria provocar una menor afluencia de
clientes a dicho local y, por lo tanto, un porcentaje menor de consumo de servicios o
bienes, lo que podria generar una incidencia nociva directa en la contraprestacion a



ser percibida por el concedente, que al estar vinculada a las ventas, caeria junto con
ellas.

Otra respuesta, intimamente relacionada con la precedente, se relaciona con la
influencia que la fijacion de precios excesivos de un determinado servicio o bien,
puede provocar en otros servicios que se presten en un centro de deportes o en un club
o en un centro educativo.

En consecuencia, si se trata de un centro de deportes, o de un club, por ejemplo, la
menor afluencia de clientela propia del concesionario como consecuencia de los
precios excesivos, podria incidir en la menor afluencia de deportistas y/o turistas en su
caso. Similar situacion podria configurase en el comedor de un centro educativo, donde
los precios son elevados lo que conduce a que profesores y estudiantes dejen de
utilizar dicho servicio y busquen otro tipo de alternativas.

1.3. Acuerdo de publicidad interior y exterior

Otra de las obligaciones que es posible pactar en los contratos de concesion deriva de
los acuerdo de publicidad a los que arriben las partes, como parte integrante del
contrato de concesion. Estos acuerdos cobran relevancia en aquellos casos de
concesion de espacio en los cuales se estipula el uso y goce de un bien inmueble para
la prestacion de servicios o provision de bienes y especificamente cuando la actividad
se desarrolla dentro de un espacio en el cual se prestan otros servicios o se proveen
otros bienes y se realizan otras actividades. Es alli donde surge la disyuntiva sobre los
derechos de publicidad en los diferentes espacios de dicho inmueble. De acuerdo con
ello, el concedente tendra que acordar con el concesionario acerca de si la concesion
comprende el ejercicio de derechos a comercializar publicidad.

La primera distincion que conviene realizar, a fin de delimitar los derechos de
publicidad, esta relacionada con los espacios exteriores e interiores del local. Una
posibilidad consiste en reconocer al concesionario el derecho a comercializar la
publicidad en los espacios interiores del local a través de contratos de sponsoreo con
terceros. Con relacion a los espacios exteriores del local, no existe impedimento
alguno para que el concedente ceda al concesionario la explotacion de la publicidad
exterior del local. Con respecto a los derechos de comercializacion de la publicidad en
los espacios exteriores, en términos generales, el concedente suele reservarse dicho
derecho, mas aln cuando el local concesionado funciona en un ambito donde se
prestan otro tipo de servicio (i.e., terminales de transporte, clubes deportivos,
universidades, ferias, centros de exposiciones, congresos).

Ello es asi, en tanto el concedente persigue arribar a acuerdos de publicidad mas
rentables con sponsors oficiales del predio principal, quienes podrian llegar a exigir la
exclusividad en diferentes espacios exteriores, a cambio del pago de una
contraprestacion, la que puede consistir en dinero o en especie aunque, generalmente,
se realizan a través de canjes en especie. En numerosos casos, suele observarse la
preparacion de programas, que incluyen un paquete de prestaciones relacionadas con
acciones publicitarias de imagen, captacion y fidelizacion de clientes que el
concedente como propietario del predio, decide ofrecer a sponsors y/o auspiciantes, a
cambio de un precio. Este tipo de acuerdos resultan altamente redituables para el
propietario del predio principal.

Por ello, debera reservarse los derechos de publicidad de los espacios exteriores de los
locales a fin de disponer libremente de ellos a efectos de que integren el programa de
prestaciones antes referido o bien frente a exigencias de sponsors oficiales y/o
auspiciantes de este.



Por lo expuesto, resulta indispensable que el contrato de concesion prevea
expresamente la delimitacion sobre la posibilidad de comercializacion de los diferentes
espacios fisicos.

De este modo, si el concedente, propietario del predio principal, tiene comprometidos
con terceros derechos de exclusividad, podra hacerlos respetar mediante contratos de
concesion en los que se pacte expresamente la delimitacion de los derechos de
publicidad. Mas aln, en dichos contratos, es posible prever que si el concesionario
realiza alguna contratacion que compita con los derechos de exclusividad
comprometidos o a comprometer a terceros, dicha situacion puede configurar una
causal de rescision del contrato.

1.4. Derecho de uso de las marcas e insignias del concedente

Al abordar el tema relativo a los derechos de uso de marca e insignias de propiedad del
concedente por parte del concesionario, resulta indispensable tener presente que de
acuerdo a lo que establece la actual Ley de marcas N.° 22.362 en su art. 4, la
propiedad de una marca y la exclusividad de uso se obtienen con su registro. De este
modo, quien es propietario de una marca tiene la facultad de ceder el uso de ella a
favor de un tercero, ya sea en forma gratuita u onerosa.

Como consecuencia de ello, el concedente puede otorgar a favor del concesionario la
autorizacion para utilizar una marca, isologo o isotipo determinados.

De modo similar a los acuerdos sobre publicidad, con relacion a las marcas, isologos e
isotipos, resulta de utilidad que el concedente delimite mediante clausulas especificas
en el contrato, las pautas sobre la utilizacion de estas en relacion con los espacios,
objetos y servicios sobre los que podran ser utilizadas. Tales pautas podrian consistir,
por ejemplo, en la determinacion de un procedimiento de aprobacion previa por parte
del concedente de cualquier presentacion o utilizacion de las marcas en materiales de
promocion o publicidad que pretenda utilizar el concesionario. Mas alin, podra pactarse
la obligacion del concesionario de utilizar las marcas de propiedad del concedente en
determinados productos o servicios. Claro esta que en este caso, el concedente sera
responsable en los términos de los arts. 2 y 40 de la Ley N° 24.240 en virtud de los
cuales, respondera solidariamente junto con el concesionario, por haber puesto la
marca en la cosa o servicio. Con relacion a este tema, nos remitimos al acapite 0.
Asimismo, conviene expresar con absoluta claridad en el acuerdo, a fin de evitar
conflictos futuros, si el concesionario podra o no utilizar las marcas propiedad del
concedente en relacion con alguna otra actividad diferente de la concedida, vy si estara
facultado para permitir o autorizar a alguna otra persona o entidad con él relacionada,
la utilizacion de las marcas de propiedad del concedente.

Como consecuencia de la autorizacion de uso de la marca de su propiedad otorgada por
el concedente al concesionario, es posible pensar en la posibilidad de explotar
comercialmente la marca, el isologo o el isotipo a través del denominado
“merchandising”. Por “merchandising” se entiende “la explotacion comercial de
cualquier signo o medio dotado de poder para atraer clientela con el objeto de
promover las ventas o el uso de productos o servicios”.[34] En tal caso, y a fin de
extraer una mayor rentabilidad respecto de la utilizacion de la marca, el concedente
podra pactar con el concesionario la posibilidad de explotarla comercialmente, a
cambio de una contraprestacion que puede consistir en un porcentaje sobre las ventas
de productos con dicha marca. Asimismo, resultara de utilidad que las partes
acuerden, nuevamente, sobre qué bienes, objetos, productos podran utilizarla.

Con relacion a este aspecto, vale la pena efectuar una salvedad con respecto a la Ley
N° 24.240 recientemente reformada. De acuerdo con ella, se incluye como proveedor
al concesionario de marca, es decir, no solo sera proveedor quien provee el servicio o



vende el producto sino quien coloca su marca en él o autoriza a terceros la utilizacion
de su marca para desarrollar actividades de produccion y venta de productos y
servicios. En consecuencia, el concedente eventualmente podra resultar responsable
ante un dafo ocasionado por el concesionario a un tercero, en tanto se le autorizo el
uso de la marca. Asimismo, resulta recomendable que el contrato establezca que,
finalizado el plazo contractual, se produce el cese de la autorizacion para utilizar la
marca de propiedad del concedente; ello, a fin de poner un limite temporal al uso de
esta. Para un mayor tratamiento del tema, nos remitimos al punto 2. del Titulo VIII del
presente escrito.

2. Obligaciones del concesionario
2.1. Pago de la contraprestacion (monto fijo, porcentaje de ventas, mejoras)

Esta obligacion representa la contraprestacion por la realizacion de la actividad. Al
respecto, hemos sostenido que la existencia de esta no constituye un elemento
esencial a este tipo de contrato. En la practica comercial, en la enorme mayoria de los
contratos de este tipo, suele pactarse algln tipo de contraprestacion. Son aislados los
supuestos en los cuales existe un interés particular en permitir el uso y goce de un
espacio fisico y explotar una determinada actividad, sin acordar contraprestacion
alguna.

Cuando dicha contraprestacion existe, es obligacion del concesionario cumplir con ella
en el plazo y en la forma estipulada. Cuando se trata de un porcentaje sobre las
ventas, el principal escollo consiste en conocer el volumen de ventas del concesionario
y efectuar el debido control sobre estas, a fin de determinar a partir de dicho
volumen, el porcentaje por pagar como contraprestacion. Una manera Gtil y efectiva,
aunque un tanto tediosa, consiste en realizar auditorias periddicas (podria ser en forma
mensual o quincenal) sobre las ventas del concesionario, a fin de determinar con mayor
precision el volumen de ventas.

2.2. Pago de servicios (gas, luz, teléfono y otros)

Otra de las obligaciones que asume el concesionario al suscribir un contrato de
concesion, salvo pacto en contrario, es el pago de los servicios necesarios para realizar
la explotacion de la actividad. En este aspecto, el contrato de concesion se asemeja al
contrato de locacion de un inmueble, en el cual, salvo que se acuerde algo diferente,
el locatario tiene la obligacion de abonar en término los servicios cuyo uso comprende
la locacion, tales como servicio telefonico, de energia eléctrica, gas entre otros.

En este sentido, la jurisprudencia ha sostenido que: “el hecho de que del contrato
surja que la locacion comprendia el uso de dos lineas telefonicas, es suficiente para
arribar a la conclusion de que el locatario se encontraba obligado a abonar el importe
de las facturas correspondientes mientras ocupara el inmueble, sin que a ello obste
que la titularidad del servicio figure a nombre de un tercero, ni le resta legitimacion al
locador para reclamar el pago ya que si el uso de las lineas ha integrado la locacion, es
porque aquel detentaba su tenencia[35]”. En sentido similar, cuando se otorga el uso y
goce de un inmueble, se suele pactar que el concesionario se hara cargo mientras dure
la concesion, del pago en tiempo y forma de los servicios que comprenda dicho uso y
goce. Esta implicita la obligacién que tiene el concedente de facilitar que los servicios
estén disponibles a través de tareas de habilitacion y mantenimiento en caso
necesario.

Incluso, podria sugerirse, que en los supuestos en que las concesiones se otorguen por
un plazo medianamente extenso, el concesionario se comprometa a colocar bajo su
titularidad, mientras dure el plazo contractual, los servicios correspondientes al
inmueble. De este modo, en caso de que el concesionario adeude algin periodo, la



deuda correspondiente a dicho periodo quedara en cabeza del concesionario y no del
concedente. Sin perjuicio de ello, en cada caso concreto habra que analizar las
posibilidades concretas de cambio de titularidad y de instalar un medidor
independiente a fin de diferenciar el consumo de energia, gas o del servicio de que se
trate. Al respecto, las partes podran pactar que determinado servicio sea abonado en
forma directa por el concedente al respectivo organismo, y luego facturado por este al
concesionario. Mas adn, si el espacio concesionado esta ubicado en un edificio bajo el
régimen de propiedad horizontal, ademas de facturarle la totalidad de lo detallado por
el medidor instalado, se podra facturar el porcentual correspondiente al consumo del
servicio (por ejemplo, electricidad) consumido en partes comunes del edificio.

2.3. Prestacion del servicio o provision de bienes

Esta constituye la causa del contrato bajo estudio, pero adicionalmente configura una
de las obligaciones de mayor relevancia que asume el concesionario.

La explotacion del servicio o provision de bienes estara sujeta a diferentes recaudos y
exigencias dependiendo de la actividad de que se trate. No obstante ello, cualquiera
sea la actividad, debera cumplirse en tiempo y forma y ajustarse a lo que las partes
contratantes hubieren pactado en términos de horarios, dias de funcionamiento,
contratacion de seguros, contratacion de personal, cumplimiento de reglamento
interno en caso de existir, facturacion, cumplimiento de normas de seguridad,
habilitaciones para el desarrollo de la actividad, etc. Las obligaciones mencionadas
seran desarrolladas por separado a lo largo del presente capitulo.

2.4. Contratacion de seguros

En este tipo de contratos, el concedente suele exigir la contratacion de seguros que
cubra cuanto menos los siguientes rubros:

2.4.1. Seguro sobre el inmueble:

El concesionario debera contratar un seguro sobre el inmueble que garantice posibles
dafios sobre este por un monto que las partes podran determinar de comin acuerdo.

2.4.2. Seguro de responsabilidad civil:

Que garantice eventuales danos que pudieran afectar a terceros por un importe que las
partes determinaran en forma conjunta con motivo de toda actividad que el
concesionario desarrolle, durante toda la vigencia del contrato.

2.4.3. Otros seguros conforme a la actividad:

El concesionario debera contratar los seguros que sean necesarios conforme a la
actividad que desarrolle. Asi, por ejemplo, si se trata de la explotacion de travesias en
vehiculos 4x4, el concesionario deberia contar con seguro por muerte, por invalidez,
por asistencia médica respecto de los turistas que contraten el servicio.

Resulta aconsejable exigir que las pélizas de seguro, cuanto menos las referidas a
responsabilidad civil y la del inmueble, sean contratadas durante la vigencia del
contrato y sean endosadas a favor del concedente a fin de evitar futuras dilaciones
frente al acaecimiento de un siniestro.

2.5. Fianza

Cuando existe la obligacion de entrega de inmueble, el concedente podria requerir al
concesionario el cumplimiento de ciertas garantias.



Por analogia con el contrato de locacion de cosas y como garantia del fiel
cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones asumidas, el concesionario podra
designar un fiador solidario, liso, llano y principal pagador de todas y cada una de las
obligaciones contraidas por él, haciendo expresa renuncia a los beneficios de division y
excusion.

Asimismo, las partes pueden acordar que la fianza subsista luego del vencimiento del
plazo pactado y hasta tanto el concedente recupere las instalaciones y demas bienes
de su propiedad y le hayan sido abonados la totalidad de los importes adeudados como
consecuencia del contrato de concesion.

En el precedente Automovil Club Argentino c/Afriol, la Sala G de la Camara de
Apelaciones en lo Civil sostuvo que: “si el codemandado se obligd frente al actor como
garantia del fiel cumplimiento de la concesion y se hizo responsable personal de todos
los danos y perjuicios que pudiera sufrir el accionante, en caracter de liso llano y
principal pagador con expresa renuncia a los beneficios de division y excusion, no se
trata de un fiador, aunque asi se lo denomine, sino que las menciones referidas lo
erigen en codeudor solidario y debe tanto las obligaciones de fuente contractual como
las de fuente extracontractual”.[36]

Con referencia a la fianza en la locacion, debe agregarse que a través de la Ley N.°
25.628 de fecha 23-VIII-2002, se incorporo al Cod. Civ. el art. 1582 bis en virtud del
cual el fiador debera prestar por acto expreso su consentimiento, ante cada renovacion
0 prorroga, tacita o expresa del contrato locativo y nunca antes de concluido. Es decir,
que la extension de la fianza debe ser consentida expresamente por el fiador, a fin de
evitar abusos por parte del locatario mediante modificaciones de los términos
contractuales sin conocimiento del fiador. Si bien esta norma se refiere estrictamente
a los contratos de locacion, resulta prudente sugerir que en los contratos de concesion,
mas precisamente en la clausula referida a la fianza, se incluya expresamente que el
fiador debera prestar expreso consentimiento respecto de la fianza, ante cada
renovacion, prorroga o tacita reconduccion del contrato de concesion.

2.6. Desalojo y entrega del local al finalizar el contrato

Si bien es cierto que es una obligacion del concesionario devolver el local al finalizar el
contrato en las mismas condiciones en las que lo recibid, o bien con las mejoras
incorporadas a este, si se acordo como parte de la contraprestacion, una de las
vicisitudes mas delicadas deriva de la ausencia de cumplimiento de esta obligacion.
Como consecuencia de la incierta realidad econdmica que viene atravesando nuestro
pais, cuanto menos en estos Ultimos afos, tal como lo adelantamos, los concedentes
prefieren acordar contratos breves con posibilidad de renovarlos por otro lapso de
tiempo similar. Ante la situacion descripta, el concedente debera estar atento al
acaecimiento del vencimiento del plazo para recuperar el uso y goce del inmueble, a
fin de no generar interpretaciones distorsivas relacionadas con la tacita reconduccion
del contrato, ya que en ese caso, corre el riesgo de verse obligado a accionar
judicialmente para recuperar el inmueble, perdiendo de ese modo la posibilidad de
concesionar la prestacion del servicio a un tercero durante el tiempo que dure el
procedimiento de desalojo del anterior concesionario.

Una sugerencia que habitualmente se hace al concedente es hacer firmar junto con el
contrato de concesion, un convenio de desalojo anticipado, con firmas certificadas por
escribano publico. De este modo, el concedente contara con un instrumento eficaz,
que dotara de celeridad al procedimiento de desalojo, en tanto podra ejecutarlo
judicialmente. Al respecto nos remitimos al Capitulo VII, sobre ocupacion ilegitima y
desalojo.



2.7. Responsabilidad por el personal que contrate para prestar el servicio.
Cumplimiento de normativa laboral

Otra arista muy delicada que engendra este tipo de contratos, se relaciona con la
extension de responsabilidad que puede sufrir el concedente como consecuencia del
vinculo laboral entre el concesionario y un empleado suyo, como consecuencia de la
aplicacion de la ley laboral. Con relacion a este interesante aspecto, nos remitimos a
su tratamiento en el Titulo VI referido a la solidaridad laboral analizado en el presente
trabajo.

intimamente relacionado con el problema de la extension de responsabilidad, se halla
el hecho de que el concesionario dentro del marco de este contrato de concesion, es el
empleador exclusivo del personal que utilice. Ahora bien, a fin de tomar la mayor
cantidad de recaudos posibles frente a una eventual extension de responsabilidad, el
concedente debera centrar su atencion y control en el estricto cumplimiento por parte
del concesionario, de la totalidad de obligaciones legales, impositivas y administrativas
vigentes. Al respecto, resulta recomendable exigir al concesionario, en forma
simultanea a la contratacion de los empleados que prestaran el servicio, la
acreditacion de la contratacion de seguros sobre el personal contratado. A modo de
ejemplo y sin que esta enumeracion resulte taxativa: seguro de vida, ART, accidentes
de trabajo para cada uno de ellos. Asimismo, en virtud de la facultad de control, es
posible requerirle que acredite ante el requerimiento del concedente, el pago de los
salarios, vacaciones, bonificaciones, indemnizaciones en caso de corresponder, cargas
sociales y demas beneficios sociales establecidos o que se establezcan por las leyes y/o
convenios a favor de su personal durante todo el tiempo en el que este se desempene a
su servicio, asi como la contratacion y pago de los seguros antes referidos. Del mismo
modo, sera conveniente exigirle la acreditacion del pago de los importes jubilatorios
de él (en su caso) y del personal de su dependencia y/o de los emergentes del
cumplimiento de las leyes, decretos, convenios y demas disposiciones sociales, legales
y fiscales.

Estos recaudos no constituyen garantia de limitacion de responsabilidad en ocasion de
un conflicto judicial iniciado por un empleado del concesionario, tal como se vera mas
adelante. Pero, de alguna manera, permiten acreditar la debida diligencia del
concedente en el ejercicio de su facultad de control. En este aspecto, cabe efectuar
una breve referencia en caso de detectar algin incumplimiento por parte del
concesionario relativo a las cargas sociales y/o remuneraciones de sus empleados. En
este sentido, el art. 136 de la Ley de Contrato de Trabajo estipula que: “los
trabajadores contratados por contratistas o intermediarios tendran derecho a exigir al
empleador principal solidario, para los cuales dichos contratistas o intermediarios
presten servicios o ejecuten obras, que retengan, de lo que deben percibir estos, y les
hagan pago del importe de lo adeudados en concepto de remuneraciones u otros
derechos apreciables en dinero provenientes de la relacion laboral.

El empleador principal solidario, podra, asimismo retener de lo que deben percibir los
contratistas o intermediarios, los importes que estos adeudaren a los organismos de
seguridad social con motivo de la relacion laboral con los trabajadores contratados, por
dichos contratistas o intermediarios, que deberan depositar a la orden de los
correspondientes organismos dentro de los 15 dias de retenidos. La retencion
procedera aunque los contratistas o intermediarios no adeudaren a los trabajadores
importe alguno por los conceptos indicados en el parrafo anterior”. En virtud de ello,
el concedente para el caso de detectar algun incumplimiento por parte del
concesionario, relativo a las cargas sociales y/o remuneraciones de sus empleados,
debera retener y depositar por cuenta del concesionario los importes correspondientes.
Sin perjuicio de ello y con relacion a esta norma, resulta aconsejable incluir en el
contrato como causal de resolucion, la situacion de retener y depositar por cuenta del
concesionario en tanto configura un incumplimiento por parte del concesionario de su



obligacion de abonar los importes correspondientes a los organismos de seguridad
social.

2.8. Cumplimiento de habilitaciones y permisos y de toda la legislacion aplicable para
la prestacion del servicio o provision de bienes

El cumplimiento por parte del concesionario de todas las leyes y reglamentaciones
nacionales, provinciales, municipales, de salud plblica, comercio, energia y de
trabajo, segln corresponda de acuerdo a la actividad de que se trate, constituye otra
de las obligaciones en cabeza del concesionario. Ello asi, en tanto al ser el
concesionario independiente y actuar por su cuenta y riesgo, en definitiva, es el Unico
responsable de las infracciones en las que incurra. Por lo tanto, esta obligado no solo a
respetar las normas relativas a expendio de bebidas alcoholicas y tabaco a menores de
edad sino también a cumplir y respetar la legislacion aplicable de acuerdo al lugar
donde se desarrolle la actividad, sobre la prohibicion de fumar en lugares cerrados o la
adecuacion de los lugares donde se permita fumar, a los recaudos exigidos para ello.

Con relacion a la gestion y obtencion de todas las habilitaciones municipales que
fueran necesarias para la explotacion del predio principal, en la practica, suelen
quedar a cargo del concedente y las referidas al local concesionado en particular, a
cargo del concesionario, ya que quien esta en mejores condiciones de cumplir los
recaudos exigidos para habilitar la actividad especifica concesionada, es el
concesionario en su calidad de especialista o experto en la actividad. Por su parte, el
concedente no solo debera prestar la colaboracion que sea necesaria para la obtencion
de las habilitaciones sino que también, debera ejercer su facultad de control a fin de
verificar el debido cumplimiento de estas al iniciarse la actividad, corroborando la
acreditacion por parte del concesionario de encontrarse libre de deudas municipales
como requisito indispensable para la liberacion de las garantias que se hubieren
otorgado en virtud del contrato. Sin perjuicio de lo expuesto, es responsabilidad de
ambas partes, derivada de la obligacion de colaboracion entre ellas, ocuparse y ejercer
control reciproco sobre el cumplimiento de las habilitaciones necesarias a fin de evitar
cualquier tipo de sancion, clausura del local o suspension de la actividad. Mas aun,
suele acordarse que la falta de obtencion de las habilitaciones requeridas para
funcionar, configuran causal de resolucion del contrato.

Al respecto, resulta de utilidad referirnos a un caso en el que se plante¢ la
responsabilidad de las partes por la falta de habilitacion del local, ain cuando se
trataba de una locacion de un local comercial, en tanto podria suscitarse una situacion
similar en un contrato de concesion. Al respecto, se entendio que: “Conocida, por
parte del locador y duefio de la propiedad, la reglamentacion municipal aplicable, en
cuanto restringe determinado tipo de actividad comercial, tal hecho debe ser
comunicado al locatario previo a la firma del contrato. Luego, omitida esa conducta,
no puede deslindar su responsabilidad, por cuanto ello es corolario del principio de
buena fe, que ha de imperar en los contratos y negocios.

Pero, a su vez, el locatario incurre en negligencia si no se cercioré debidamente de las
caracteristicas particulares para el desarrollo de su negocio, con base cierta en el
referido principio de buena fe negocial, maxime si aquel pudo desenvolverse durante
mas de un afo en el local arrendado, sin que hubiera algun tipo de sancion o clausura
por parte del ente municipal. Tales circunstancias imponen una distribucion igualitaria
de la responsabilidad, ante la imposibilidad de continuar la relacion locativa”.[37]

2.9. Cumplimiento de reglamento interno
En ciertos supuestos, es comun aunque no obligatorio, que exista un reglamento

interno. Esta circunstancia se da principalmente en lugares tales como clubs
deportivos, sociales, culturales, asociaciones sin fines de lucro, centros educativos,



centro de exposiciones etc. Normalmente, este tipo de reglamentos regulan diferentes
aspectos que hacen a la vida interna del lugar y de los socios o clientes que alli
concurren, conforme a la actividad especifica que se desarrolla en él. En consecuencia,
el tercero que ingrese a esa orbita, debera conocer y respetar la normativa aplicable.
Esta obligacion que nace en cabeza del concesionario, representa la contracara del
derecho de control que tiene el concedente, el cual se desarrollara infra con mayor
detalle.

2.10. Mantener en funcionamiento la prestacion del servicio o provision de bienes en
los dias y horarios acordados

Otra de las obligaciones que nacen de esta figura y que recae en cabeza del
concesionario es la de explotar el servicio o proveer los bienes de acuerdo al
cronograma de dias y horas pactadas. Esto significa que el concesionario no estara
facultado para llevar a cabo la explotacion fuera de los horarios y dias que acuerde el
concedente ya que debera adaptarse a las pautas de organizacion impuestas por este.
En igual sentido, Martorell al describir las caracteristicas de este instituto, sostiene
que: “el concesionario se debe acomodar a las pautas de organizacion y prestacion del
servicio impuestas por el concedente. Dicho en otros términos, sera la entidad que
otorgue la concesion del servicio (por ejemplo: un club, colegio, universidad privada,
sindicato, nosocomio etc.), la que habra de fijar los horarios y condiciones de atencion
al pablico por parte del concesionario”.[38]

2.11. Prohibicidn de cesion del contrato por ser intuitu personae

El contrato de concesion de espacio para la explotacion privada de provision de bienes
o la prestacion de servicios es un contrato intuitu personae. Cuando el concedente
contrata tiene en miras las cualidades o caracteristicas no solo técnicas sino también
personales del concesionario. Precisamente, por tratarse de un contrato intuitu
personae, es menester resaltar que el concedente ha prestado especial atencion a las
caracteristicas personales del concesionario, es decir, ha escogido a dicha persona en
particular y no a otra, por lo que se desprende un principio general relativo a la
prohibicion de ceder el contrato a un tercero.

No obstante ello, las partes voluntariamente pueden acordar que la cesion del contrato
se realice sujeta a la previa autorizacion expresa del concedente. En similar sentido,
ha fallado la Sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial en autos
“Baffini, Nélida G. y otro c/Asociacion Cristiana de Jovenes de la RepUblica Argentina”
en un pronunciamiento dictado con fecha 27 de marzo de 2007, mediante el cual
decidi6 confirmar la sentencia de primera instancia que rechazo la demanda de dafios
y perjuicios iniciada por el concesionario de un buffet de propiedad de la demandada,
derivados de la ruptura de un contrato de concesion con respecto al cual el
concesionario decidié ceder a favor de un tercero, toda vez que la cesion de dicho
contrato se efectud sin consentimiento de la concedente. Asimismo, el Tribunal
entendio que por ello, la ruptura de la relacion contractual no podia ser atribuida a
esta Gltima, maxime si ni siquiera habia sido acreditado que hubiere existido un
consentimiento tacito de la demandada[39]. De acuerdo con ello, es posible concluir
que la ausencia de autorizacion o de consentimiento por parte del concedente frente a
la cesion del contrato a favor de un tercero, puede traer aparejada la ruptura del
vinculo contractual por parte del concedente sin generar indemnizacion alguna a favor
del concesionario.

2.12. Facturacion en forma separada a fin de evitar confusién por apariencia

El cumplimiento de esta obligacion por parte del concesionario es de fundamental
relevancia ya que es un modo de salvaguardar la eventual responsabilidad del



concedente frente a algin reclamo de un tercero, generado como consecuencia de la
confusion por apariencia.

Expresamos ya que el concesionario actlia a nombre y por cuenta propia, de modo que
debera contratar a terceros a nombre propio y debera asimismo, facturar a nombre
propio. En este aspecto, resulta necesario aclarar en forma expresa en el contrato,
aunque resulte redundante, que el concesionario debe dejar constancia expresa en la
factura de su denominacion, cumpliendo con toda la normativa impositiva vigente en la
materia. Ello, a fin de evitar conflictos interpretativos que den lugar a extensiones de
responsabilidad hacia el concedente.

2.13. Cumplimiento de normas de seguridad (matafuegos, salidas de emergencia etc.).
Obligacion de seguridad

La obligacion de seguridad se presenta como una obligacion implicita en el contrato de
concesion de espacio para la explotacion de servicios o provision de bienes, ya que de
los servicios o bienes puede derivarse un dano a terceras personas. Se ha dicho sobre la
obligacion de seguridad que: “puede definirse como la obligacion accesoria en virtud
de la cual el titular o concesionario de una discoteca debe, ademas de aquel complejo
de deberes primarios que se conjugan en la prestacion principal prevista en el contrato
(servicio de musica, escenario para el baile y esparcimiento, suministro de bebidas,
entremeses, bocadillos y otros tipos de comestibles), velar por que ni las prestaciones
o servicios brindados, ni los objetos o dependientes suyos, ni la actividad, desordenes y
pasiones que genera el objeto propio de su quehacer comercial [...] provoquen dafos en
las personas o los bienes de sus clientes”.[40] Ahora bien, el planteo inmediato que se
suscita es si se trata de una obligacion implicita de medios o de resultado. Entendemos
que esta distincion dependera de la actividad o del servicio en particular de que se
trate.

Asi, en la concesion de un hotel, la obligacion de seguridad sera de medios por lo que
el concesionario para liberarse de responsabilidad debera demostrar que actud con
diligencia y que tomé todos los recaudos y medidas necesarias para evitar el
acaecimiento del hecho danoso. En este sentido, resulta de fundamental relevancia el
cumplimiento de las normas de seguridad e higiene (i.e., presencia de matafuegos
debidamente cargados en las zonas exigidas por la normativa vigente, indicacion de las
salidas de emergencia, medidas de higiene aplicadas en los alimentos, etc.).

En diferente sentido, si se trata de la concesion de los servicios de medios de elevacion
en un centro de esqui, entendemos que la obligacion implicita de seguridad es de
resultado.

Cabe recordar que el concedente a través de la facultad de control debera velar por el
cumplimiento de las normas de seguridad por parte del concesionario. Asimismo, al
concedente le interesara controlar este aspecto porque en definitiva podra resultar
responsable por la culpa in eligendo, en tanto escogio a ese concesionario por sus
cualidades o caracteristicas personales y/o técnicas ya que es un contrato intuitu
personae, y no a otro, para realizar la explotacion del servicio.

3. Derechos del concedente

3.1. Control e inspecciones (de calidad, del servicio, de cumplimiento de normas
impositivas, laborales, provisionales, seguros, estado de instalaciones)

Uno de los elementos esenciales que caracterizan al contrato de concesion de espacio,
es el control que el concedente puede ejercer sobre el servicio que presta o los bienes
que provee el concesionario, como consecuencia de la delegacion objeto del contrato.
Dicho control se extiende sobre diferentes aspectos, tales como la posibilidad de



reglamentacion, la realizacion de inspecciones de diferentes tipos, las auditorias sobre
la documentacion, libros del concesionario, volumen de ventas, entre otros.

En este sentido, la jurisprudencia ha entendido que: “el contrato de concesion privada
es aquel por el cual una parte otorga autorizacion a otra para la explotacion de un
servicio que le compete o desea prestar a terceros, obligandose esta otra a realizar tal
explotacion bajo el control de aquella, entregandole la primera o no bienes para la
explotacion y comprometiéndose o no la Ultima a abonar una compensacion. Por tanto,
no es la entrega de la tenencia del espacio fisico ni el pago de una suma mensual —
variable o no— lo que define el contrato de concesion, ni lo que permite descartarlo
para encuadrar el pacto en la locacion de cosa. El elemento esencial de la concesion es
el control del concedente, traducido en la posibilidad de reglamentar el servicio a
prestar por el concesionario. La circunstancia de consistir el contrato en una
delegacion de actividad, lleva a concluir que el control de esta por el concedente debe
ser elemento esencial. El control se manifiesta en el dominio que siempre debe tener
el concedente sobre la prestacion de servicio, ya que este ha sido delegado. Se traduce
en la posibilidad de reglamentacion y vigilancia”.[41]

Debemos seialar que el control no significa subordinacion técnica, ni econdomica, ni
juridica tal como expresamos precedentemente, en tanto el concesionario asume la
prestacion de servicio en forma independiente. El control por lo tanto se traduce en la
posibilidad que tiene el concedente de reglamentacion y vigilancia.[42]

En cuanto a la reglamentacion, esta puede ser incluida en el texto del contrato entre
concedente y concesionario, o bien, puede provenir de un reglamento preexistente.

Ahora bien, ;qué aspectos de la relacion comercial pueden ser reglamentados por el
concedente? A modo de ejemplo, es posible mencionar los siguientes: (i) vinculados a
la prestacion del servicios: 1) horario y dias de funcionamiento del local; 2) fachada
del local, piénsese por ejemplo en un centro turistico, situado en medio de las
montanas donde se busca otorgar cierta uniformidad a los locales a fin de no alterar la
armonia del paisaje; 3) cualidades del personal que preste el servicio: exigir titulo
profesional, en ciertos casos; 4) mercaderias: podria ocurrir que el concedente tuviere
un convenio de exclusividad con alguna marca y como condicion del contrato y a fin de
respetar dicha exclusividad, exigiere al concesionario la utilizacion de esa marca; 5)
control de calidad: a los efectos de ejercer un control de calidad y de que el servicio
se adecue en todas sus partes a lo dispuesto por la Ley N° 24.240 de Defensa al
Consumidor, el concedente podra, en cualquier momento, inspeccionar las
instalaciones y efectuar las observaciones que considere convenientes para que se
mantenga el nivel de los servicios o la provision de los bienes acorde con el prestigio
del lugar donde desarrolla la actividad; (ii) vinculados a los precios: 6) el concedente,
tal como lo expusimos supra, podra controlar la fijacion de precios hacia los terceros, o
bien exigir al concesionario que determine alglin tipo de descuento a favor de clientes
preferenciales, socios etc.; (iii) vinculados a cuestiones de seguridad: 7) cumplimiento
de normas laborales respecto de los empleados que contrate; 8) contratacion y endoso
de las polizas de seguro contra incendio, responsabilidad civil, etc.; 9) estado y
limpieza de las instalaciones; 10) verificacion de la existencia de matafuegos, salidas
de emergencia debidamente sefalizadas y demas requisitos relativos a las normas de
seguridad e higiene; (iv) vinculadas a la publicidad: 11) cumplimiento de los acuerdos
de publicidad y utilizacién de marcas conforme lo pactado; (v) vinculadas a las
habilitaciones: 12) cumplimiento de normas y habilitaciones aplicables al predio y a las
actividades.

Asimismo, el concedente podra inspeccionar o auditar la documentacion legal y
contable referida a la prestacion del servicio o provision de bienes, el cumplimiento en
término del pago de los servicios de telefonia, eléctrico, de gas etc. Pero
fundamentalmente, podra inspeccionar y auditar los libros de comercio, facturas,



volumen de ventas, en tanto el control configura un elemento esencial que hace a la
naturaleza del contrato bajo analisis.[43]

4. Obligaciones del concedente
4.1. Permitir el uso y goce del inmueble

Esta obligacion adquiere virtualidad logicamente en aquellos contratos de concesion en
los cuales se entrega un inmueble a fin de que el concesionario desarrolle alli la
explotacion del servicio. En virtud de ello, el concedente debera permitir el uso y goce
pacifico del inmueble a fin de que el concesionario realice la actividad concesionada.
Mas aln, el concedente debera facilitar u otorgar facilidades que tenga a su alcance
con el objeto de que el concesionario pueda poner en funcionamiento y desarrollar la
actividad a lo largo de la vida del contrato.

Un ejemplo, si bien extremo pero grafico, lo constituye la obligacion del concedente
de facilitar el uso de las maquinas pisa nieves para subir los elementos y enseres que el
concesionario necesite para organizar y llevar a cabo la explotacion del servicio, en un
inmueble ubicado dentro de un centro de esqui, en un parador situado en lo alto de
una montafa al cual solo puede accederse a través de medios de elevacion o bien con
magquinas pisanieves.

4.2. No obstaculizar la prestacion del servicio o provision de bienes

Esta carga se relaciona intimamente con la obligacion descripta precedentemente y
con la finalidad propia del contrato de concesion. El concedente al otorgar la
concesion a favor de un tercero lo hace a fin de que el concesionario explote una
actividad en su propio nombre y por su cuenta. En consecuencia, el concedente debera
respetar dicha concesion y no podra interferir u obstaculizarla injustificadamente.

Con referencia a ello, se ha pronunciado la jurisprudencia en un caso de un club
deportivo que era titular de la concesion del servicio de cantina y buffet-restaurante
en el siguiente sentido: “si del contrato celebrado entre las partes surge que la
explotacion concedida al actor por el Club demandado, no tenia otras limitaciones que
las establecidas en dicho instrumento: la de mantener el demandado la explotacion de
la cantina paralelamente con el buffet-restaurante cedido en concesion al actor, cada
vez que se realizara dentro de las instalaciones de la institucion alguna manifestacion
de caracter deportivo y/o cultural; carece de toda justificacion lo pretendido por el
Club accionado de cerrar la puerta que comunicaba el restaurant con las demas
instalaciones de dicha entidad los dias que se realizaban bailes, impidiendo que
quienes concurrian a los mismos pudieran acceder al negocio explotado por el actor, ya
que ello aparece como una grave violacion de lo pactado, al par de atacar el sustancial
principio de buena fe establecido por el art. 1198 del Cod. Civ.”.[44]

4.3. Garantizar ciertos servicios (seguridad, recoleccion de basura, servicios
esenciales)

En los supuestos en que en el predio principal se concesionan varias actividades, el
concedente frecuentemente tiene a su cargo la obligacion de garantizar al
concesionario determinados servicios basicos a fin de posibilitar la explotacion de la
actividad otorgada en concesion.

Ilustrando con un ejemplo la situacion, podriamos mencionar el caso de la concesion de
los servicios de television por cable en una clinica o en un hotel donde resulta
indispensable para su explotacion, el funcionamiento del servicio eléctrico. Ante una
eventual crisis energética, el concedente debera actuar de modo diligente y tomar los
recaudos necesarios a través de la locacidon de generadores eléctricos, por ejemplo, a



fin de asegurar la provision de energia eléctrica a todos aquellos servicios
concesionados que la requieran. Mas aun, esta Ultima obligacion podria pactarse
expresamente en el contrato.

5. Derechos y obligaciones facultativas comunes a ambas partes

Existen ciertas obligaciones comunes a ambas partes, las cuales no se refieren
estrictamente a elementos esenciales del contrato, pero que pueden ser acordadas en
forma facultativa.

Entre ellas, podemos mencionar las siguientes:
5.1. Conflicto de interés

Una de las obligaciones comunes o reciprocas que es posible pactar entre las partes
contratantes tiene que ver con la obligacion de no incurrir en conflicto de interés entre
las actividades propias de una de las partes y los negocios de la otra e incluso la
obligacion de no facilitar directa o indirectamente la realizacion de actividades que
pudieran estar en competencia con los servicios o provision de bienes que presta la
otra. Un modo adecuado de complementar esta obligacion podria consistir en el deber
de informarle, cuando pudiere generarse una situacion de conflicto de interés,
estableciendo que su incumplimiento configura una causal de rescision del contrato.

Se trata de una clausula con contenido que podriamos denominar “espejo”, en tanto
dispara una misma obligacion en cabeza de ambas partes contratantes.

5.2. Indemnidad

No es posible ignorar que en este tipo de acuerdos, ademas del vinculo juridico que
existe entre concedente y concesionario, se generan asimismo relaciones juridicas con
terceros ajenos a dicho vinculo. En consecuencia, usualmente las partes estipulan
otorgarse reciprocamente indemnidad ante un eventual reclamo de un tercero como
consecuencia de la suscripcion del contrato de concesion.

De este modo, podra establecerse que si una de las partes resulta demandada, la otra
debera hacerse cargo de los gastos de defensa de ella, del importe que eventualmente
la parte demandada debiera abonar originado en el reclamo, con mas un importe igual
en concepto de indemnizacion.

5.3. Confidencialidad

A través de este tipo de convenio, ambas partes tienen acceso a cierta informacion
interna de la otra. En términos generales, las empresas suelen ser bastante cuidadosas
con su inside information, en tanto es por todos conocidos aquel dicho segun el cual
“informacion es poder”.

En este orden de ideas, si bien no es obligatorio, resulta altamente recomendable
incluir una clausula en virtud de la cual ambas partes se comprometan a mantener la
confidencialidad de toda la informacion a la que hubieren tenido acceso acerca de la
empresa, en relacion con sus negocios, sistemas informaticos, contables o desarrollos
futuros, tanto durante la vigencia del contrato como asi también aun cesada esta
durante un plazo prudencial. A fin de otorgarle entidad, resulta aconsejable establecer
que el incumplimiento de esta obligacion, dara lugar a la rescision del contrato, sin
perjuicio del posterior reclamo de todos los danos y perjuicios que el incumplimiento
hubiere ocasionado.



IV. Comparacion con otras figuras Tipicas y Atipicas [arriba]
1. Concesion de servicio publico

La primera figura contractual con la que deviene inevitable efectuar una comparacion,
es la concesion de servicio publico del derecho administrativo. Al respecto, se ha dicho
que: “[...] dejando a salvo que el concedente no es el Estado, no se diferencia
mayormente de la concesion administrativa para los efectos que el Estado o sus
reparticiones centralizadas o descentralizadas contratan con terceros para la atencion
de su personal. En ambos casos, se apela a procedimientos licitatorios y en muchos
casos, incluso se paga un precio por la concesion, se constituye una garantia, se vigila
la actuacion y la calidad y precios de los servicios que recibe [...]”.[45]

Compartimos la opinion precedente en cuanto a que existen puntos de contacto entre
las figuras mencionadas, mas disentimos en el modo de pretender asimilarlos casi
totalmente. Existen aspectos semejantes, pero el hecho de que en la concesion de
servicios publicos se aplique un régimen exorbitante completamente diferente del
derecho privado y que intervenga el Estado como parte contratante, marca el aspecto
de mayor distancia entre ambos contratos, que impide asimilarlos sin tener en cuenta
que la distincion entre ambas figuras viene dada por regimenes de fondo diferentes
aplicables a cada una de ellas. En este sentido, cabe agregar que asi como los
contratos de locacion de bienes publicos son juzgados por las normas del derecho
administrativos y solo subsidiariamente por las normas del Cod. Civ.[46], de modo
analogico puede sostenerse que los contratos de concesion de servicios publicos son
regidos por el derecho administrativo mientras que los contratos de concesion de
espacio, lo son por el derecho privado.

La concesion de servicios publicos es el contrato administrativo por el cual el Estado le
delega a una persona llamada concesionario la autorizacion para explotar un servicio
publico que le corresponde por tiempo determinado. El concesionario de servicio
publico actla por cuenta y riesgo propio, a cambio de un precio o tarifa (otorgada por
los usuarios de servicios publicos) o subvenciones (dadas por el Estado), pero la
Administracion sigue siendo la titular del servicio que delega. Se le aplican los
principios de los servicios publicos y se da siempre en interés publico. En este sentido,
en opinion de Cassagne: “el modo mas tipico de gestion para la prestacion de los
servicios publicos continua siendo la figura de la concesion, de naturaleza contractual,
por la que se otorga a una empresa privada el derecho de explotar un determinado
servicio pUblico va siempre acompafnada de un régimen juridico administrativo
especial, por el que se le atribuyen diversos poderes al concesionario en el marco de la
prestacion a su cargo”.[47] Cuando el servicio publico lo presta una persona privada, el
Congreso dicta el marco regulatorio de ese servicio y el ente regulador de dicho
servicio se encarga de aplicar esas normas. Por ello, se ha dicho que se ha
evolucionado a una relacion tripartita de servicios publicos donde interviene la
empresa concesionaria, ente regulador-estado concedente y consumidor o usuario.[48]

Con la finalidad de arribar a un acabado entendimiento sobre las diferencias y
similitudes entre ambos contratos, a continuacion pasaremos revista a las mas
relevantes a nuestro criterio. Existen similitudes que se ven reflejadas en los siguientes
aspectos: (i) en ambos casos existe una delegacion en la ejecucion del servicio, (ii) se
da una prestacion del servicio por parte del concesionario en forma regular[49], (iii)
facultad de control por parte del concedente, (iv) el concesionario cobra un precio en
el caso de la concesion privada y una tarifa en el caso de la plblica, al tercero por el
servicio prestado, (v) el riesgo y la organizacion de la prestacion del servicio estan en
cabeza del concesionario; (vi) percepcion de una contraprestacion por parte del
concedente; (vii) procedimientos de licitacion para la seleccion de concesionarios;
(viii) la responsabilidad derivada de hechos que concreten el ejercicios de la
concesion, corresponde al concesionario; (ix) algunas causales de extinciéon comunes a
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ambos contratos: por cumplimiento de plazo contractual, resolucién por
incumplimiento, extincion cuando por causas de caso fortuito o fuerza mayor es
imposible cumplir con la prestacion concesionada.

En sentido inverso, es posible destacar ciertas diferencias:

(i) en la concesion publica interviene el Estado, lo que ubica la relacion contractual en
el ambito del derecho administrativo, a diferencia del contrato de concesion de
espacio, que se desenvuelve en el ambito del derecho privado y en el cual no
interviene la Administracion publica; (ii) la concesion del servicio plblico se otorga en
interés publico[50]; (iii) en la concesion de servicios publicos, las tarifas son fijadas por
el Estado concedente, en tanto que en la concesion de espacio del derecho privado, los
precios son fijados normalmente por el concesionario; (iv) el Estado puede modificar la
prestacion del servicio a los efectos de adaptarlo a las nuevas exigencias de la
comunidad, mientras que en la concesion del derecho privado, el concedente debe
respetar los términos contractuales acordados que son ley para las partes; (v) el Estado
puede declarar el rescate de la concesion, es decir, revocarla por motivos de
conveniencia u oportunidad publicas (no por incumplimiento del concesionario)
debiendo indemnizar al concesionario por dano emergente y lucro cesante,
circunstancia que no podria ocurrir en la concesion de espacio para la explotacion
privada de provision de bienes o prestacion de servicios.

2. La concesién como especie de la distribucion comercial

El primer escollo que se presenta al intentar distinguir este contrato con el homoénimo
bajo estudio, es justamente de tipo semantico. No obstante ello, ambos contratos
resultan ser esencialmente diferentes.

Por un lado, el contrato de concesion comercial es un contrato de empresa que tiene
una finalidad distributiva en tanto el concedente produce bienes y otorga a un tercero
un derecho de reventa exclusivo.

Por lo tanto, se trata de un contrato que forma parte de un sistema de distribucion
comercial y que esta dirigido a la comercializacion de productos por parte de un
fabricante y a su distribucion al pUblico consumidor, independientemente de que se
preste algln servicio adicional, como son los que un concesionario que vende vehiculos
suministra a los adquirentes de estos.[51] Asimismo, estamos ante el fenémeno de
contrataciones en red, donde, “si bien son auténomos, deben convivir; su existencia no
se explica sino a través de la vida en comun. Lo esencial en ellos es que se logra un
efecto de conjunto superior a la suma de individualidades”.[52] En cambio, en el
contrato de concesion de espacio, no existe dicha finalidad distributiva, ni tampoco
contratacion en red ya que lo que se persigue es la prestacion de un servicio o la
provision de bienes. Entre otras diferencias, podemos mencionar: (i) el concedente
ejerce sobre el concesionario un verdadero control contractual, organizando un
verdadero sistema de comercializacion y distribucion de productos que se conforma,
aportando a su vez, apoyo financiero y tecnoldgico.[53] Estos contratos generalmente
se instrumentan a través de contratos de adhesion y reglamentos en los cuales figuran
las condiciones generales a las que queda sujeto el concesionario.[54] Marcando la
mencionada diferencia, la jurisprudencia ha sostenido que: “Si bien en el contrato de
concesion privada existe una innegable vinculacion entre las partes firmantes, no hay
una relacion de subordinacion técnica o econémica como en la concesion comercial, ni
una relacion de evidente subordinacion orientada necesariamente al interés publico
como se da en la concesion administrativa. Hay si una importante autonomia de accion
entre las partes que se ve limitada Unicamente por las pautas convenidas y los
parametros legales de licitud”.[55] En los contratos de concesion de espacio, existe un
control por parte del concedente, pero no se trata de una subordinacion econémica, ni
técnica ni juridica. En definitiva, el especialista en la prestacion del servicio es



precisamente el concesionario y no el concedente. (ii) Fijacion de precios por parte del
concedente. (iii) Asignacion de unidades para la venta al arbitrio del concedente. (iv)
Exclusividad para la venta de la marca concedida. (v) Control estadistico contable por
parte del concedente al concesionario, como asi también de stock, repuestos y service.
(vi) No exclusividad de zona. (vii) La fabrica se exime de responsabilidad juridica
frente al usuario. (viii) Indeterminacion e inseguridad respecto de la vigencia de la
concesion.[56]

Entre las similitudes existentes entre ambas figuras, cabe destacar que ambos
contratos, aun siendo innominados, poseen “tipicidad social”, y existen a su respecto
usos o costumbres comerciales que son de aplicacion prioritaria frente a la legislacion
civil.[57] En ambos casos, se trata de pactos intuitu personae donde se tienen en
cuenta las cualidades especificas y personales del concesionario. Son de tracto
sucesivo, por lo que poseen cierta duracion y estan destinados a crear una relacion
estable. Ello supone que ninguna de las partes debe romper el contrato
intempestivamente[58]. Desde el punto de vista del concesionario, esto significa que
tiene derecho a que la relacion dure lo necesario para que amortice las inversiones
realizadas y obtenga una razonable ganancia, y a recibir un preaviso que le permita
reacomodar su actividad siempre y cuando, como es obvio, no se verifique un supuesto
de resolucion por incumplimiento de alguna de las partes.[59] En ambos casos, el
concesionario actla a nombre, por cuenta y a riesgo propio, aunque utilizando la
marca del concedente. Por ello, la responsabilidad entre las partes es contractual y
frente a terceros es del concesionario, precisamente por actuar a nombre y riesgo
propio.

3. Comodato

Siendo el comodato un contrato por el cual un parte entrega gratuitamente a la otra
una cosa inmueble o mueble no fungible ni consumible, para que la use, devolviéndole
luego la misma cosa, es posible hallar algln tipo de semejanza con el contrato de
concesion de espacio para la explotacion de provision de bienes o prestacion de
servicios, en lo que se refiere estrictamente a la entrega de un inmueble y/o de cosas
muebles para su uso y goce, a fin de llevar a cabo la actividad concesionada. Ello, en
tanto y en cuanto, la concesion sea a titulo gratuito. Al respecto, Borda ha sostenido lo
siguiente: “que el comodante no pueda recibir retribucion sin desnaturalizar el
contrato no significa que deba necesariamente carecer de todo interés en él”.[60]

Tal seria el supuesto supra mencionado segun el cual, se otorga la concesion de un
espacio en un aeropuerto muy pequefio adonde arriban pasajeros que se dirigen
exclusivamente a un determinado centro turistico. En virtud de ello, el concedente
decide otorgar en concesion dicho espacio en el aeropuerto a la sociedad que gerencia
el centro turistico en forma gratuita para que reciba y preste servicios de bar y
cafeteria. Por un lado, al concedente le interesa desde una dptica comercial que el
aeropuerto sea explotado y se encuentre en adecuadas condiciones para recibir a los
pasajeros que arriben alli, y por el otro, el concesionario tiene interés en que los
turistas que llegan a dicho lugar, quienes en definitiva son sus clientes, ya que se
dirigen exclusivamente a su centro turistico, arriben a un lugar agradable y con
comodidades o servicios particulares.

Ambos son contratos intuitu personae donde cuentan de un modo relevante las
cualidades y caracteristicas personales del concesionario y del comodatario
respectivamente.

Podria existir algun tipo de similitud con el caracter real del contrato de comodato, el
cual se perfecciona con la entrega de la cosa al comodatario, en el caso en que se
pacto la entrega de un inmueble para la explotacion de servicios o provision de bienes.
En virtud de ello, si bien el contrato se perfecciond con el consentimiento, este no



podria tener principio de ejecucion sin la entrega del inmueble al concesionario. Sin
perjuicio de ello, si bien entendemos que en este aspecto ambos contratos podrian
tener algln tipo de cercania, claro esta que los contratos reales son numerus clausus.

4. Locacion de cosas

La primera distincion que podemos sefalar es que mientras la locacion de cosas es un
contrato tipico especificamente regulado, la concesion de espacio carece de tipicidad.
La primera consecuencia derivada de ello es que no resulta posible aplicar los plazos
maximos y minimos que rigen en materia de locacion.

La jurisprudencia ha avanzado en la distincion poniendo de manifiesto las principales
diferencias entre ambas figuras. En este sentido, al interpretar un contrato de contrato
de concesion de la explotacion de un peluqueria dentro de un supermercado, ha
entendido que: “El convenio habido entre las partes se aleja del concepto de locacion
de cosas del art. 1493 del Cad. Civ., pues carece de la tipicidad del mismo, toda vez
que la finalidad de las partes no era principalmente la entrega de un bien en uso y
goce por un precio en dinero sino la prestacion de un servicio que se integraba con una
serie de requisitos a cumplir por el concesionario y una serie de exigencias y
modalidades impuestas por el concedente quien otorgaba un local para el
cumplimiento de aquel. El concesionario toma a su cargo la explotacion de un servicio
con caracteristicas sociales y el local en si, es un accesorio. Se trata de un contrato
atipico, lo que no implica que no se puedan aplicar analégicamente las normas de los
otros contratos que sean mas afines segln la materia”.[61]

La principal similitud entre ambas figuras tiene que ver con la entrega del uso y goce
del inmueble por parte del concesionario/locatario. Pero mientras en el contrato de
locacion el uso y goce del inmueble por un precio determinado constituye la finalidad
misma del contrato, en el contrato de concesion se otorga el uso del inmueble
especificamente para explotar la prestacion del servicio o la provision de bienes
concesionada.

5. Sociedad

En la concesion de espacio, si bien el concedente contribuye con el otorgamiento del
espacio y el concesionario lo hace con la explotacion del servicio o provision de bienes
en pos del funcionamiento del negocio, no existe participacion en beneficios ni en
pérdidas como sucede en el caso de la sociedad.

Podria llegar a asimilarselo a una sociedad en los supuestos de concesion en los cuales
no se pacta como contraprestacion una suma fija en dinero sino que el concedente
participa del riesgo del negocio, es decir, cuando la contraprestacion consiste v. gr. en
un porcentaje determinado de las ventas. Mas no es posible afirmar que estamos en
presencia de una sociedad en tanto no existe una finalidad asociativa ni
“predisposicion de los integrantes [...] de actuar en forma coordinada para obtener el
fin perseguido [...] postergando los intereses personales en aras del beneficio
comun”[62], es decir, no existe affectio societatis ni participacion en las pérdidas.

V. Régimen General de Responsabilidad aplicado a la Concesidon de Espacios [arriba]
A continuacion analizaremos el régimen general de responsabilidad aplicado al
contrato de concesion de espacio, distinguiendo la responsabilidad que surge de la
relacion existente entre concedente y concesionario y la responsabilidad nacida del

vinculo entre concesionario y terceros beneficiarios o receptores del servicio.

1. Responsabilidad contractual entre partes
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La primera distincion nos conduce a analizar la responsabilidad derivada de la relacion
entre concedente y concesionario. Dicha responsabilidad es contractual, y se aplican
los principios generales de este tipo de responsabilidad cuando ocurre un dafo como
consecuencia de la violacion de una obligacion contractual. En virtud de ello, siempre
que el incumplimiento no fuese malicioso por parte del deudor de la obligacion, se
indemnizan las consecuencias inmediatas y necesarias.

No es posible ignorar al analizar diferentes aspectos de la responsabilidad en el ambito
del contrato de concesion que puede configurarse un supuesto de responsabilidad
precontractual, especialmente si pensamos en la etapa previa a la celebracion del
contrato, cuando la eleccion del concesionario se realiza a través de un proceso de
seleccion —como una licitacion o concurso— o existen negociaciones que implican
gastos o inversiones. En tales supuestos, el concesionario durante la etapa preparatoria
o de formacion del contrato, ha aportado antecedentes, elementos, informacion
requerida por el concedente, con lo que, podria presentarse un planteo que haga
aplicables los principios de la responsabilidad precontractual. En virtud de ello, a
través de la aplicacion del art. 1056[63] del Cod. Civ., es viable considerar que en
estos casos son aplicables las normas que rigen la responsabilidad extracontractual en
cuanto a la extension del resarcimiento. En virtud de ello, el resarcimiento alcanzaria
a aquellos danos que sean consecuencias inmediatas y mediatas de la conducta culposa
del responsable, de conformidad con los arts. 901 a 904. En cuanto al lucro cesante,
que consiste en la privacion de la ganancia que pudo haberse obtenido de no realizarse
las negociaciones frustradas o el contrato anulado, también debera ser motivo del
resarcimiento en la medida en que constituya un dano cierto, utilizando el criterio de
la pérdida de chance.[64] En este sentido, la jurisprudencia ha interpretado que: “en
materia de responsabilidad precontractual, solo resulta indemnizable el dafio al interés
negativo o interés de confianza, el cual se encuentra integrado por los gastos
realizados por el reclamante con motivo de las tratativas o la eventual chance de
concretar otro negocio”.[65] Asimismo, autorizada doctrina ha sostenido que: “en los
supuestos generales en los cuales no existe contrato perfeccionado y valido, solo
correspondera indemnizar el interés negativo. Unicamente por excepcion, en los casos
de promesas vinculantes, en los cuales el supuesto de hecho de la promesa se ha
cumplido, o bien en el de ofertas irrevocables que han dado pie a que el contrato
quedara perfeccionado, en los cuales se hacen exigibles prestaciones prometidas,
correspondera tener en cuenta el interés positivo o de cumplimiento”.[66]

2. Responsabilidad frente a terceros

Ahora bien, al referirnos a la responsabilidad frente a terceros es conveniente
distinguir: (i) responsabilidad emergente de la prestacion del servicio; (ii)
responsabilidad por apariencia; (iii) responsabilidad derivada del derecho del
consumidor; (iv) responsabilidad derivada de los bienes con los que se presta el
servicio; (v) responsabilidad derivada de hechos ilicitos del concesionario; (vi)
responsabilidad derivada de la Ley de Defensa de la Competencia.

2.1. Responsabilidad emergente de la prestacion del servicio

En cuanto al primer aspecto, este tipo de convenio engendra una responsabilidad
derivada especificamente de la prestacion del servicio o provision de bienes. En este
sentido, ya expresamos que el principio general consiste en que el concesionario
realiza la explotacion del servicio o provision de bienes en su propio nombre, por su
cuenta y a su riesgo, por lo que inicialmente, responde ante un eventual
incumplimiento derivado de este. Este tipo de responsabilidad es contractual, en virtud
de la relacion juridica nacida entre concesionario y tercero beneficiario del servicio.

2.2. Responsabilidad por apariencia



El segundo aspecto mencionado referido a la responsabilidad por apariencia resulta
novedoso e interesante. Este supuesto podria configurase cuando se crea la apariencia
de que el concedente es quien presta el servicio durante el cual se ha ocasionado un
dafo, por lo que la responsabilidad podria extenderse al concedente, sin perjuicio de
su derecho de repeticion frente al concesionario. La Corte Suprema de la Provincia de
Buenos Aires en un precedente en el cual se produjo la muerte de una persona en un
baile organizado en un club al ser agredido por otro asistente, decidio extender la
responsabilidad al concedente por haber creado la apariencia de ser este quien
prestaba el servicio. Al respecto, entendié que: “se ha creado la apariencia de que es
el concedente el que presta el servicio durante el cual se ocasiona del dafho, este
responde frente a terceros, sin perjuicio de repetir contra el concesionario [...]. En
consecuencia no parece ilogico pensar que el Club, pese a que en la oportunidad no
organizaba la reunion, debe ser condenado con las consiguientes responsabilidades,
porque esa era la apariencia que daba; sumado a que también se beneficiaba con el
producido de las reuniones y a la circunstancia de que la habilitacion de la
municipalidad obraba a su nombre y que SADAIC habia extendido el recibo a su
nombre”.[67]

2.3. Responsabilidad derivada del derecho del consumidor

La tercera arista relacionada con la responsabilidad frente a terceros, es la derivada
del derecho del consumidor conforme a la Ley N.° 24.240, reformada por la Ley N.°
26.361. La ley reformada incluye en su art. 2, en calidad de proveedor, al
concesionario de marca. No solo sera proveedor quien provee el servicio o vende el
producto sino quien coloca su marca en este o autoriza a terceros la utilizacion de su
marca para desarrollar actividades de produccion y venta de productos y servicios.

En referencia a ello, hay quienes sostienen, por un lado, que el término concesion de
marca debe ser interpretado de manera amplia, incluyendo cualquier tipo de
autorizacion para la utilizacion de la marca propia por un tercero, ya sea mediante la
licencia de marca, la franquicia y la mera tolerancia del uso de marca propia por un
tercero.[68] No obstante ello, comparto la opinion de quien sostiene que: “No todo
acto que el titular de marca permita o tolere, autolimitando su ius excludendi, podra
ser considerado una licencia o “concesion” de marca, en los términos de la LDC. Asi, la
incorporacion de un microprocesador en una computadora con la insercion de la marca
del componente en la carcasa del equipo, no puede considerarse una licencia de
marca, aunque si sea una indicacion que ofrezca confianza al consumidor, un “guifio”
respecto de la calidad general del producto principal”.[69] De tal modo, es posible
concluir aplicando los principios referidos al contrato de concesion de espacio, que
para que haya responsabilidad del titular de la marca o concedente, este debe haber
autorizado de modo expreso la utilizacion de esta por parte del concesionario en la
prestacion de los servicios o provision de bienes concesionados.

Ahora bien, en el caso del contrato de concesion bajo analisis, para que la
responsabilidad prevista en el art. 40 de la Ley de Defensa del Consumidor resulte de
aplicacion, es necesario que el concedente —titular de una marca— hubiere autorizado
en los términos expuestos el uso de esta por parte del concesionario en la explotacion
del servicio o provision de bienes que este realice.

En virtud de ello, y como bien explica el Dr. Gustavo Schétz, la responsabilidad podra
ser: (i) precontractual, en caso de la oferta dirigida al publico indeterminado ante una
negativa de venta cuando se ha creado la apariencia que lo vincula a este como
oferente, (ii) contractual, ante un incumplimiento en el deber de informar de modo
suficiente al consumidor o (iii) extracontractual. Con relacion a la responsabilidad por
productos elaborados, que es objetiva y solidaria, el concedente de la marca debera



romper el nexo de causalidad entre el producto defectuoso y el dafo sufrido por la
victima, a fin de liberarse de responsabilidad.[70]

La reforma también incorpora la posibilidad de que la autoridad de aplicacion ante el
acaecimiento de un dano que afecte al consumidor o usuario, determine una
indemnizacion a cargo del proveedor o del prestador de servicios. Es decir, confiere a
la Autoridad Administrativa de Aplicacion de la Ley de Defensa del Consumidor la
facultad de determinar la existencia de dano directo al usuario o consumidor y de
obligar al proveedor a resarcir al consumidor hasta un valor maximo de 5 (cinco)
Canastas Basicas Total para el Hogar.

2.4. Responsabilidad derivada de hechos ilicitos del concesionario

El cuarto aspecto destacado en materia de responsabilidad frente a terceros, es el
relativo a los danos derivados de los bienes con los que se presta el servicio o se
proveen los bienes. La mayor dificultad podria plantearse ante el supuesto de un dafo
derivado de un objeto que fue entregado por el concedente al concesionario para
realizar la actividad concesionada. En ese caso, habra que atender a las circunstancias
del caso para dilucidar si el dano se produjo con la cosa o por el vicio de la cosa,
resultando de aplicacion los principios generales en la materia.

Otra arista interesante, se refiere a la responsabilidad derivada de hechos ilicitos
cometidos por el concesionario. En este sentido, cabe preguntarse jcual es el grado de
responsabilidad que podria atribuirsele al concedente frente a dichos actos? A fin de
responder a este interrogante, deben tenerse en cuenta las facultades de control que
posee el concedente respecto de las actividades que desarrolle el concesionario. En
efecto, resulta arduo sostener que el concedente puede desconocer el tipo de
actividad que desarrolla el concesionario cuando esta facultado para ejercer una
adecuada fiscalizacion sobre ella. En este sentido, la jurisprudencia norteamericana
fue desarrollando la doctrina del “Landlord Liability” o de la responsabilidad del
propietario del espacio o predio donde se asientan locales y/o puestos que
comercializan articulos falsificados. Asi, en un fallo dictado por el tribunal de New
Jersey, se sostuvo que atento a que el propietario del predio no podia desconocer que
alli se comercializaban articulos falsificados ya que llevaban a cabo regularmente la
supervision y control del espacio (inspeccion de locales, prohibiciones de vender
determinados articulos, suministro de distintos servicios, estacionamiento, servicios
sanitarios, fast food) y adicionalmente, porque los titulares de las marcas afectadas
habian cursado reiteradas notificaciones informando esta situacion al propietario del
lugar. En consecuencia, el titular del espacio no podria alegar ignorancia o falta de
conocimiento respecto de las actividades ilicitas alli desarrolladas, ya que no solo
habian mediado comunicaciones sobre la situacion de los titulares damnificados, sino
también, habia existido un control o fiscalizacion relevante sobre ellas por parte del
propietario del predio. Asimismo, el tribunal concluyé que como consecuencia del
canon locativo que percibian de los arrendatarios, existia una participacion directa
entre las actividades ilicitas desplegadas por los vendedores y los beneficios percibidos
por el propietario del predio, por lo que la percepcion del canon locativo implicaba
ganancia derivada de la comercializacion de articulos falsificados.[71]

En igual sentido, la jurisprudencia brasilefa se expidio sobre el tema en un caso de
comercializacion de productos falsificados por los arrendatarios, condenando al
propietario de un shopping center, en base a la culpa in vigilando que le correspondia
al propietario por un lado y, por otro, entendi6 que el shopping no era un mero
administrador sino que participaba de las ganancias obtenidas por los
arrendatarios.[72]

Si bien, en nuestro pais, aiin no se ha desarrollado esta doctrina resulta de aplicacion a
los casos de contratos de concesion en los cuales el concesionario realiza una actividad



ilicita. Consecuentemente, el concedente podria responder por los actos ilicitos del
concesionario haciendo aplicacion de la normativa que regula la responsabilidad por
actos ilicitos del Cad. Civ..

El concedente del espacio, una vez notificado de la comercializacion de productos
falsificados dentro del predio, debera tomar las medidas necesarias para impedir la
produccion de danos al titular de los derechos marcarios. A su vez, este Ultimo debio
haber notificado previa y adecuadamente tal circunstancia al concedente.

En consecuencia, el concedente no podra alegar desconocimiento o ignorancia de la
situacion ya que su conducta podria ser considerada dolosa, culposa o negligente
conforme el art. 1067 del Cod. Civ.. Mas aln, en caso de no adoptar los recaudos
mencionados, podria interpretarse que se configura ejercicio abusivo del derecho de
acuerdo a lo establecido en el art. 1071 del mismo Codigo.

Asimismo, podria concluirse que el contrato de concesion en las condiciones descriptas,
seria nulo en virtud de su objeto.

2.5. Responsabilidad derivada de la Ley de Defensa de la Competencia

La Ley N° 25.156 de Defensa de la Competencia regula en su art. 1[73] el principio
general aplicable en la materia 'y en su art. 2, enumera aunque de modo no taxativo,
una serie de conductas que constituyen practicas restrictivas de la competencia. El
inciso a) conforme al cual configura una practica restrictiva: “fijar, concertar o
manipular en forma directa o indirecta el precio de venta o compra de bienes o
servicios al que se ofrecen o demanden en el mercado, asi como intercambiar
informacion con el mismo objeto o efecto”. De acuerdo con ello, supongamos la
existencia de un determinado predio, el cual constituye el mercado relevante, y donde
conviven diferentes espacios concesionados en los cuales se prestan varios tipos de
servicios o provision de bienes. Entre ellos, funciona una Unica sala de cine en la que
no se permite el ingreso de espectadores con ningln tipo de comestible, salvo los
productos que se ofrecen y venden en el interior de dicha sala. Sumado a ello resulta
que el precio de los comestibles ofrecidos, que es fijado por el concesionario que
explota la sala de cine, es significativamente mas elevado que el fijado en el resto de
los locales ubicados en el predio. De acuerdo con ello, Guillermo Cabanellas de la
Cuevas entiende con relacion al abuso de posicion dominante que: “una conducta en
materia de precios constituiria tal abuso cuando, sobre la base de una posicion de
mercado definida en el art. 4 de la LDC., suponga una lesion al interés econémico
general, y se aparte significativamente del nivel que corresponderia en condiciones de
competencia efectiva. El primero de estos dos ultimos elementos dependera del
segundo; si se configura un nivel de precios indebidamente elevado respecto de los
margenes razonables propios de estructuras competitivas, también tendra lugar el
perjuicio al interés econdomico general, pues tales precios seran innecesarios, por
definicion para mantener el nivel de oferta imperante, ocasionando una restriccion de
la demanda ajena a la estructura de costos subyacentes, un perjuicio al interés de los
consumidores y una distorsion en la distribucion del ingreso nacional, efectos que son
claramente contrarios al bien juridico tutelado por el art. 1 de la Ley[74]”. De tal
modo, a nuestro entender, estariamos frente a la configuracion de un supuesto de
abuso de posicion dominante que afecta el interés economico general, en virtud de la
imposicion de precios abusivos. En consecuencia, resulta recomendable, ser cuidadosos
al momento de fijar los precios en la prestacion de servicios o provision de bienes.

VI. Solidaridad Laboral. Obligaciones Laborales. Extension de
Responsabilidad [arriba]
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Capitulo aparte merece por su relevancia, el tratamiento de la solidaridad laboral en
los contratos de concesion que venimos analizando, como una especie del régimen
general de responsabilidad tratado en el capitulo anterior.

1. Las obligaciones solidarias en el dmbito civil

De conformidad con lo que dispone el Cod. Civ., existen dos modalidades de relaciones
mancomunadas: a) simple, regulada por los arts. 690 y siguientes; y b) solidaria,
regulada por los arts. 699 y siguientes. En ambos casos, la obligacion es Unica, pero el
cumplimiento de esta se fracciona en el primer caso, no asi en el segundo, donde la
totalidad del objeto puede ser demandado a cualquiera de los deudores. La obligacion
es solidaria cuando hay necesidad de satisfacer la totalidad del objeto debido, en
virtud del titulo de la obligacion. Este tipo de obligacion genera un frente comin de
acreedores o deudores. En virtud de ello, cada sujeto de ese frente puede comportarse
como un acreedor o deudor singular con relacion a la totalidad del objeto. Lo
expresado precedentemente viene impuesto por la virtualidad del titulo de la
obligacion.[75]

La solidaridad opone un obstaculo a la division de los créditos y de las deudas. Es
posible distinguir entre la solidaridad activa, la cual permite a cualquiera de los
acreedores reclamar al deudor la totalidad del crédito, y la solidaridad pasiva que
permite al acreedor solicitar a cualquiera de los deudores el pago de la totalidad de la
deuda.[76] Cabe agregar que la solidaridad en las obligaciones implica multiplicidad de
sujetos; por ello, cuando la pluralidad de sujetos se presenta respecto de acreedores 'y
de deudores, la solidaridad es mixta.

El Cod. Civ. argentino regula las obligaciones solidarias en los arts. 699 y ss.. Los rasgos
caracteristicos de este tipo de obligacion pueden sintetizarse de la siguiente manera:
1) pluralidad de sujetos activos y pasivos; 2) unidad de prestacion, lo cual implica que
los multiples sujetos acreedores o deudores tienen derecho y deben respectivamente la
misma prestacion; 3) unidad de causa, ya que la pretension de los acreedores como asi
también el deber de prestar de todos los deudores, deriva del mismo titulo o hecho
justificante; 4) pluralidad de vinculos; 5) caracter expreso de la solidaridad conforme
lo establece el art. 701 del mencionado Codigo.

Llambias sostiene que el fundamento de la solidaridad se encuentra en el interés
comun que ha presidido la constitucion de la obligacion a favor o a cargo de varias
personas y que la funcion econdmica de la solidaridad tiene por objeto lograr la mayor
seguridad del acreedor en las deudas solidarias y la facilidad del pago cuando se trata
de créditos solidarios.

2. La solidaridad en el dmbito laboral

El derecho laboral por su parte, ha recogido del derecho civil el instituto de la
solidaridad, incorporandolo a su plexo normativo. La solidaridad, en ese ambito,
consiste en procurar el cumplimiento del principio protectorio mediante la
incorporacion de nuevos responsables en beneficio del trabajador o empleado.

Ahora bien, existen diferentes técnicas conducentes a asegurar la proteccion juridica
del trabajador, tales como la limitacién de la autonomia de la voluntad y el especial
refuerzo de las indemnizaciones en situaciones particulares,[77] directivas que
contiene la propia ley respecto de la aplicacion de la ley laboral[78], la tutela del
interés publico por parte del Estado y la funcion de los sindicatos como representantes
de las categorias de los trabajadores, entre otras. La solidaridad constituye una técnica
protectoria adicional. Mediante ella, el derecho del trabajo incorpora un medio para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones en beneficio del trabajador frente a las
maniobras elusivas, evasiones, incumplimientos de la ley o insolvencia de uno de los



contratantes que violen derechos y deberes. La solidaridad es siempre pasiva en virtud
de que la obligacién es contraida por varios deudores que deben satisfacer al acreedor
la totalidad de la prestacion debida. El cumplimiento por parte de uno de los deudores,
libera a todos los demas.[79]

Debido a las caracteristicas particulares del derecho del trabajo y el caracter intuitu
personae de la prestacion que regula, autores como Rodriguez Mancini y Vazquez
Vialard sostienen que en aquel ambito solamente pueden darse obligaciones
mancomunadas pasivas puesto que el acreedor necesariamente solo puede ser una
persona.[80]

De acuerdo con ello, el acreedor laboral estara facultado para exigir a cualquiera de
sus deudores el total de la deuda.

3. Externalizacion de actividades productivas y servicios. Outsourcing.
Subcontratacion.

intimamente relacionado con el concepto de la solidaridad y con los contratos de
concesion, encontramos lo que se dio en llamar outsourcing, término que se utiliza
para describir un fendmeno que se ha extendido a toda la industria y empresas que
prestan servicios, en busca de mayor eficiencia. Conforme lo sostenido por Rothery y
Robertson, el outsourcing es la accion de recurrir a utilizar el conocimiento, la
experiencia y la creatividad de nuevos proveedores para operar una funcion que
anteriormente se realizaba dentro de la compania.[81] Consiste, por tanto, en una
estrategia usada por las compaiias referida al uso de los recursos de terceros con el fin
de realizar las actividades manejadas tradicionalmente por el personal y los recursos
internos de la empresa. Mediante ella, el encargado de servicios externos de la
organizacion, administra y coordina a los proveedores de servicios especializados. La
diferencia con la subcontratacion radica en que el outsourcing implica la
reestructuracion de gran parte de la organizacion tanto en las operaciones propias del
giro como sus lazos con el exterior.

La subcontratacion, por su parte, es el método mediante el cual las empresas
desprenden alguna actividad, que no forma parte de sus habilidades principales, a un
tercero especializado.[82] La adopcion de este método queda justificada en virtud de
las ventajas que esta ofrece. Entre ellas, cabe mencionar: experiencia especializada,
ahorro de tiempo, dinero y costos administrativos, enfoque a iniciativas estratégicas,
reduccion de staff, reduccion de responsabilidades, disminucion de presupuestos.
Asimismo, busca mejorar el nivel de los servicios, introduce tecnologia de nivel
mundial, acelera la realizacion de reingenieria de procesos y mejora de beneficios,
entre otras. Algo similar sucede en el contrato de concesion de espacio para la
explotacion privada de provision de bienes o prestacion de servicios, en el cual se
busca que quien tiene conocimiento especializado respecto de determinado servicio, lo
preste con la mayor eficiencia posible, a fin de obtener la mejor rentabilidad posible.
Aqui es donde entra en escena el denominado contratista o subcontratista y en nuestro
caso particular, el concesionario y todo el régimen de responsabilidad que regula la
legislacion laboral.

4. Régimen de responsabilidades aplicables a los supuestos mencionados en VI.C.

Ultimamente las empresas han sufrido un sostenido encarecimiento en sus costos como
consecuencia de las demandas laborales entabladas por empleados con quienes no
tienen vinculo laboral alguno. Esta situacion se plantea con mucha frecuencia en los
contratos de concesion de espacio, donde el empleado del concesionario demanda en
forma solidaria tanto al concesionario quien es su empleador directo como asi también
al concedente con quien no tiene ningun tipo de vinculo laboral, valiéndose para ello
de la herramienta que le provee el art. 30 de la Ley de Contrato de Trabajo. Existe al



respecto jurisprudencia que resulta util sistematizar a fin de arribar a un acabado
entendimiento del tema.

La Sala X de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo con fecha 7 de abril de
2006, resolvio confirmar la sentencia de primera instancia que condené solidariamente
a la sociedad demandada, concesionaria del restaurant Voro que funcionaba dentro de
las instalaciones del Colegio Publico de Escribanos de la Capital Federal en virtud de un
contrato de concesion de espacio, y al Colegio mencionado, al pago de una
indemnizacion por despido.[83] La Camara del Trabajo, para asi resolver, entendio
que: “corresponde extender la solidaridad en los casos de actividades que se
encuentran integradas en forma permanente al establecimiento, sean estas la principal
prestacion del mismo o no, puesto que por actividad normal no solo debe entenderse
aquella que atane directamente al objeto o fin perseguido por la demandada, sino
también, aquellas otras que resultan coadyuvantes y necesarias, de manera que aun
cuando fueran secundarias, son imprescindibles e integran normalmente —con caracter
principal o auxiliar— la actividad, debiendo excluirse solo las actividades
extraordinarias o eventuales [...]. En efecto, resulta relevante sefalar que mas alla de
los esfuerzos puestos por la quejosa en punto a demostrar que el servicio de
restaurante no resulta necesario ni imprescindible para desarrollar su actividad, lo
cierto es que los elementos en los cuales intenta sustentar su postura, no alcanzan a
desvirtuar el caracter permanente con que el servicio gastrondémico brindado por la
sociedad de hecho Voro se encontraba incorporado al Colegio de Escribanos. [...] no
pueden perderse de vista las amplias facultades de control, inspeccion y sancion
ejercidas por el Colegio (conforme clausula décimo séptima y décimo octava: ver fs.
49), la obligacion por parte del concesionario de prestar el servicio en el horario que
emerge de la clausula tercera del anexo | del contrato con las limitaciones alli
previstas (ver fs. 47), asi como el hecho de que los destinatarios primordiales de dichos
servicios son los Escribanos PUblicos (clausula quinta del anexo de fs. 47) y la
exclusividad de la prestacion del servicio en la sede central del Colegio, quedando
prohibido para la concesionaria ejercer la misma en otro ambito o a domicilio
(conforme clausula segunda del referido anexo)”.

Posteriormente, en el precedente “Pegullo, Pablo G. c/Comedores Administrados SRL,
Comad SRL y otro”, la Sala V de la Camara de Apelaciones del Trabajo revoco
parcialmente la sentencia de primera instancia y condeno solidariamente a una
asociacion de tenis al pago de diversos rubros derivados del despido incausado del
dependiente de la sociedad que tenia la concesion de la explotacion del servicio de bar
y restaurante ubicado en el predio de aquella. Para asi decidir, considerd que el
servicio gastronomico de la concesionaria se integraba a la estructura de la institucion
deportiva y era inescindible de la actividad social. Frente a ello, la asociacion dedujo
recurso extraordinario denunciando la arbitrariedad del fallo cuestionado, imputandole
contradecir precedentes del Superior Tribunal. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, hizo lugar a un recurso extraordinario interpuesto, dejando sin efecto dicha
sentencia. Entre los argumentos vertidos por el Supremo Tribunal, sostuvo que: “Para
que nazca esa solidaridad, ha puntualizado V.E., es menester, por el contrario, que
una empresa contrate o subcontrate servicios que complementen o completen su
actividad normal y especifica, de modo tal que exista una unidad técnica de ejecucion
entre empresa y contratista en los términos del art. 6 de la Ley de Contrato de
Trabajo; extremo que no acaece en una hipotesis como la de autos que permite,
precisamente, al concedente vincularse con otra empresa sin contraer “a priori” riesgo
crediticio por las actividades de la Ultima, que actian en nombre propio y a su
riesgo”.[84]

Por su parte, la Sala VIII de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en autos
“Montenegro, Julio Oscar c/Plataforma Cero SA y otro s/Despido” sostuvo en el
decisorio dictado con fecha 21 de julio de 2006 que: “la explotacion de un servicio
correspondiente a un ramo que no hace a la actividad normal y especifica del



establecimiento perteneciente al concedente, excluye la invocacion Gtil del art. 30 de
la Ley de Contrato de Trabajo a los efectos de imponerles una responsabilidad solidaria
por las obligaciones del Ultimo - en el caso, del concesionario”.[85]

En igual sentido, se pronuncié la misma Sala en una sentencia dictada con fecha 29 de
septiembre de 2006 en autos “Quinela, Rafael c/Concesiones Hipicas SRL y otro
s/Despido”, donde entendio que: “No cabe responsabilizar en los términos del art. 30
de la Ley de Contrato de Trabajo al concesionario prestador de servicio gastronomico
en el ambito del Jockey Club. Para que ello ocurriera, el Jockey Club deberia ser un
empresario de la actividad gastrondmica y explotar un establecimiento de esta
naturaleza. En este tema, es central el concepto de establecimiento, tal como lo
caracteriza el art. 6 de la Ley de Contrato de Trabajo, teniendo que existir para la
operatividad de este precepto, una unidad técnica de ejecucion entre la actividad
normal y especifica del establecimiento del que es titular el empresario principal y la
que realiza el contratista o subcontratista”.[86]

Aplicando la “pauta de escindibilidad”, la Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones
del Trabajo en un fallo dictado el 3 de octubre de 2006 sostuvo que: “para declarar
aplicable la solidaridad del art. 30 de la Ley de Contrato de Trabajo a las instituciones
que concesionan el servicio gastronomico, este no debe estar habilitado para el uso
publico en general, en tanto dicha circunstancia da la pauta de escindibilidad que
permitiria considerar al restaurante, buffet o confiteria, una unidad de negocios
diversa a la que es propia de un club social, cultural y deportivo”. La Sala Il aplica la
pauta de escindibilidad para determinar la extension de solidaridad haciendo una
particular distincion que tiene que ver con la apertura o no al publico de la prestacion
del servicio. En este sentido, resolvié que: “corresponde confirmar la sentencia de
grado que condeno al club demandado en los términos del art. 30 de la Ley de Contrato
de Trabajo por las indemnizaciones debidas a los trabajadores que desempenaban
actividades gastrondmicas en el buffet ubicado en instalaciones del mismo, atento que
no se trataba de un local abierto al publico en general o que gozara de cierta
independencia de gestion. No se trataba de un giro auténomo y totalmente ajeno a la
actividad social desarrollada por el club” y que “en cuanto a las explotaciones
gastronomicas concesionadas por una entidad recreativa, social o cultural, la
diferenciacion entre las actividades principales y accesorias o coadyuvantes no siempre
es tan clara, porque para el desarrollo de las actividades propias y especificas de un
club, la prestacion de servicios de cafeteria o restaurante, resultaria en la practica
inescindible de lo que le es propio, por lo que a efectos de evaluar la eventual
responsabilidad del concedente por las obligaciones del concesionario, debe tenerse en
cuenta el caracter cerrado o abierto de la unidad técnica correspondiente a la
explotacion concesionada”.[87]

En un reciente precedente dictado el 17 de julio de 2007 y aun cuando la Corte
Suprema de Justicia no traté el fondo del asunto en el voto mayoritario, en tanto
resolvio la inadmisibilidad del recurso extraordinario planteado, pudo conocerse la
posicion sostenida por el presidente del Tribunal, mediante su voto en disidencia a
través del cual restringio los alcances de la responsabilidad solidaria en los casos de
contratacion de explotacion de servicios.[88] El diferendo se origind como
consecuencia de un reclamo de rubros laborales por parte de un trabajador
gastronomico del concesionario del hipodromo, quien reclamo a su empleador directo
el pago de una indemnizacion por despido, y extendio la responsabilidad solidaria a la
codemandada, Jockey Club Asociacién Civil.

En este sentido, el Dr. Ricardo Lorenzetti entendid en su disidencia que: “es
improcedente responsabilizar a un sujeto, de acuerdo al art. 30 de la Ley de Contrato
de Trabajo, por las deudas laborales que tengan las empresas que contrate, aunque los
bienes o servicios sean necesarios o coadyuvantes para la actividad que desempere,
pues en tal caso habria de responder por las deudas laborales de los proveedores de



luz, teléfono, aire acondicionado, informatica, publicidad, servicios educativos,
alimentacion, vigilancia, gerenciamiento y muchos otros”. Asimismo, agregé que el
servicio de gastronomia no puede ser considerado una actividad normal y especifica de
una entidad que tiene como objeto propender al mejoramiento de la raza caballar y el
fomento de las actividades culturales, cientificas y deportivas quien, en consecuencia,
no es responsable de acuerdo al art. 30 de la Ley de Contrato de Trabajo por las
obligaciones laborales del concesionario. Asimismo, considero arbitraria la sentencia al
extender la responsabilidad al Jockey Club de un empleado de su concesionario, en
tanto su objeto es propender al mejoramiento de la raza caballar y al fomento de
actividades culturales, deportivas, etc. y en tanto no considero que no basta la indole
coadyuvante o necesaria de la actividad para el desenvolvimiento empresario, mas aun
teniendo en cuenta que no se invocod ni se probo la existencia de vinculacion y/o
participacion econdmica o juridica entre los litisconsortes mas alla de la concesion.[89]

La opinion de Lorenzetti reflejada a través del fallo en comentario resulta compatible
con la postura tradicional sostenida por el Superior Tribunal en los fallos “Rodriguez” y
“Luna”, comentados supra, donde se limito el alcance de la extension de solidaridad.
Asimismo, echa por tierra la postura que actualmente sostienen algunas salas de la
Camara Nacional de Apelaciones, conforme se describié precedentemente, que
consiste en extender la responsabilidad al concedente cuando la explotacion de
servicios del concesionario, resulte necesaria para la explotacion del concedente.

Por todo lo expuesto, es posible concluir que estamos en presencia de un tema
sumamente controvertido, que ha dado lugar a numerosos comentarios y que mantiene
en vilo a las empresas, especialmente en los Ultimos tiempos, ya que han sufrido un
amplio encarecimiento de sus costos como consecuencia de reclamos laborales
entablados por empleados de sus contratistas.

5. Derecho de repeticion

No obstante lo expuesto, corresponde efectuar una breve referencia en el sentido que,
sin perjuicio de tener que hacer frente eventualmente al pago de una indemnizacion
como consecuencia de las deudas laborales del concesionario, el concedente conserva
el derecho de repeticion a fin de recuperar las sumas desembolsadas y eventualmente
podra reclamar los dafios y perjuicios sufridos en consecuencia.

VIl. Ocupacion llegitima. Desalojo [arriba]
1. Configuracion. Diferencia con el concepto de usurpacion

Un interesante interrogante se plantea cuando, una vez concluido el plazo contractual
acordado por las partes, el concesionario decide permanecer en el inmueble entregado
por el concedente para realizar alli la explotacion. No es posible soslayar, tal como se
explicara en el punto 1.1 del Titulo I, que una de las obligaciones que el
concesionario asume es la restitucion del inmueble una vez finalizado el plazo
contractual. No obstante ello, existen casos en los cuales el concesionario permanece
en el inmueble incumpliendo de este modo la obligacion asumida, por lo que resulta
Gtil analizar cuales son las herramientas con que cuenta el concedente, a fin de
revertir la situacion descripta y obtener la desocupacion del inmueble de su propiedad.

Al respecto, conviene distinguir dos situaciones diferentes: (i) la conducta punible por
el derecho penal cuando se configura el delito de usurpacion por un lado y, (ii) por el
otro, la configuracion de la ocupacion ilegitima del inmueble y las soluciones previstas
en el ordenamiento civil.
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Con respecto al primer supuesto, el Codigo Penal dentro del Titulo “De los delitos
contra la propiedad” establece en el art. 181: “Sera reprimido con prision de seis
meses a tres anos: 1° el que por violencia, amenazas, enganos, abusos de confianza o
clandestinidad despojare a otro, total o parcialmente, de la posesion o tenencia de un
inmueble o del ejercicio de un derecho real constituido sobre él, sea que el despojo se
produzca invadiendo el inmueble, manteniéndose en él o expulsando a los ocupantes;
2° el que, para apoderarse de todo o parte de un inmueble, destruyere o alterare los
términos o limites del mismo; 3° el que, con violencias o amenazas, turbare la posesion
o tenencia de un inmueble”. De acuerdo con el tipo descrito en el Cédigo Penal, no
cualquier ocupante puede ser considerado usurpador. El delito de usurpacion podria
configurase en el supuesto en que no habiendo finalizado el plazo contractual, el
concedente despojara al concesionario de la tenencia del inmueble, siempre y cuando
la conducta ilicita, encuadrare exactamente en el tipo penal. Esto a modo de mencion,
ya que extendernos sobre este tema, excederia los limites de nuestro analisis.

Ahora bien, dejando de lado la usurpacion como delito del Codigo Penal, nos
avocaremos al tratamiento de la ocupacion ilegitima que se presenta cuando el
concesionario no restituye y permanece en el inmueble entregado por el concedente
para la explotacion del servicio, una vez finalizado el plazo de concesion. En este
sentido, se ha sostenido que: “en el contrato de concesion de buffet el concedente
otorga la concesion de tal servicio, entregandole accesoriamente el inmueble, por lo
que después de determinada fecha el concesionario no tiene derecho a continuar en el
local cuya ocupacion estaba subordinada con caracter exclusivo a la primera”.[90]

Uno de los mecanismos de mayor eficacia y celeridad, es la accion de desalojo prevista
en el art. 679 y siguiente del C.P.C.C. de la Nacion, que es procedente, en lo que nos
incumbe, contra cualquier ocupante cuyo deber de restituir sea exigible. Lo que se
procura a través de la accion de desalojo es recuperar la tenencia del inmueble y no la
posesion, por lo que las controversias sobre el mejor derecho a poseer deberan ser
discutidas en otro tipo de juicio como por ejemplo en un juicio reivindicatorio o
posesorio.

A mayor abundamiento, el art. 680 bis del mencionado Codigo[91], regula una medida
anticipada y urgente conducente a la entrega del inmueble siempre que se cumplan los
recaudos por él exigidos, (i.e., verosimilitud en el derecho y caucion). En igual sentido
se ha sostenido que: “a los fines de requerir el desalojo anticipado del bien locado
resulta viable la pretension si del preliminar estudio de lo actuado surge una evidencia
que convenza sobre la existencia de verosimilitud en el derecho invocado por el
accionante, y previa caucion real, conforme lo establece el art. 680 bis al que remite
el art. 684 bis del Cod. Procesal”.[92]

Al respecto, corresponde agregar, segun ensefia Kielmanovich, que esta medida
coincide con la que autoriza el art. 616[93] del Codigo Procesal, para el interdicto de
recobrar, cuando el derecho invocado fuere verosimil y pudiesen derivarse perjuicios si
no se decretase la restitucion inmediata del bien, supuesto en el cual el juez podra
ordenarla previa fianza que prestara el reclamante para responder por los dafos que
pudiere irrogar la medida.[94]

2. Convenio de desocupacién como recaudo

Un modo adecuado de prevenir situaciones que pueden originar dilaciones innecesarias
relacionadas con el inicio y seguimiento de una accién de desalojo, especialmente si se
necesita la tenencia del inmueble para otorgarle otro destino o bien para cerrar otra
operacion, es la confeccién de un convenio de desocupacion o de desalojo anticipado.
Este tipo de instrumento constituye un mecanismo abreviado, rapido y eficaz para
obtener el lanzamiento del concesionario que continda con la tenencia del inmueble de
manera ilegitima. Pero, a fin de que funcione con las caracteristicas descriptas y a fin



de que se aplique el tramite de ejecucion de sentencia previsto por el mencionado
Codigo Procesal, resulta indispensable que dicho instrumento cuente con las firmas
certificadas de las partes intervinientes y este sea homologado judicialmente.

La facultad de realizar este tipo de convenio de desocupacion ha sido prevista en la
Ley N° 21.342 de locacion en los arts. 29 y 47[95], los cuales permanecen vigentes[96],
dando cumplimiento a los siguientes recaudos: (i) que el locatario esté en ocupacion
del inmueble, (ii) que se acuerde un plazo diferente del original; y (iii) que se lo
homologue judicialmente a fin de adquirir caracter de verdadero titulo ejecutorio.
Cabe aclarar que esta ley hace referencia a los contratos de locacion estrictamente.
No obstante ello, es posible utilizar la mencionada normativa en forma analégica a fin
de otorgarle una solucion viable al asunto.

La jurisprudencia se ha pronunciado en un caso de concesion de servicios al respecto,
revocando la sentencia de primera instancia la cual habia rechazado in limine el pedido
de homologacion de un convenio de desocupacion. Al respecto, entendio que: “Si bien
esta Sala ha sostenido [...] que el contrato de concesion de servicios es atipico,
constituyendo una especie del género de los contratos de concesion del derecho
privado, [...] no es menos cierto que la atipicidad en el caso que nos ocupa surge de la
participacion del contrato en varias figuras legalmente reguladas, entre las que se
encuentra la locacion de un espacio fisico dentro del inmueble concesionado al actor la
cual esta claramente determinada en la cesion del mismo para desarrollar las
actividades que surgen del contrato de que se trata por un tiempo determinado,
mediante el pago de una suma mensual de dinero, estipulaciones que entran dentro del
marco establecido por el art. 1493 del Cod. Civ.. Por ello y en atencion a que las
mismas partes han coincidido en calificar en la estipulacion que se ha trascripto
correspondiente al segundo convenio de desocupacion cuya homologacion se pretende
en pactar la devolucion del inmueble locado en la fecha y con las estipulaciones que
alli se establecen es que estimamos que se encuentran debidamente reunidos los
requisitos establecidos por los arts. 29 y 47 de la Ley N° 21.342, teniendo en cuenta
que en el mismo se refieren exclusivamente a instrumentar la devolucion de la porcion
del inmueble otorgado al concesionario por un tiempo determinado, cuya fecha se
encuentra vencida”.[97]

Mas aln, en el caso de que el concesionario no abone la contraprestacion pactada, el
concedente estara facultado para ejercer el derecho de retencion respecto de los
bienes muebles de propiedad del concedente que se encuentren dentro del espacio
concesionado, hasta el pago de lo que le es debido, de acuerdo a lo que establece el
art. 3939 del Cod. Civ..[98]

VIIl. Extincién del Contrato [arriba]

Siguiendo la clasificacion que realiza el profesor Alterini, aplicada al contrato de
concesion en estudio desde un punto de vista estrictamente practico, su extincion
puede producirse por dos vias: (i) por via principal o (ii) por via de consecuencia.

1. Extincion del contrato por via principal

El contrato de concesién puede extinguirse por rescision o por resolucion.

1.1. Rescision

En este tipo de contrato de duracion, las partes suelen acordar un plazo de vigencia
del contrato. Sin perjuicio de ello, existe la posibilidad de que se reserven el derecho

de extinguirlo anticipadamente. En la practica, suele incluirse en los contratos una
clausula que habilita a una de las partes o a ambas reciprocamente, a rescindir el
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contrato, aunque con la obligacion de notificar fehacientemente un preaviso de 30 a 60
dias dependiendo de las actividades en cuestion. Asi, por ejemplo, en el caso de un
centro turistico que tiene temporadas invernales y estivales y dentro de cada una de
ellas, se distinguen sus etapas en altas, medias y bajas conforme criterios de fechas y
caudal de turistas, habitualmente se suele acordar que este tipo de rescision se realice
fuera de temporada, es decir, una vez finalizada esta o antes de su inicio. Notificada la
rescision, las partes se deberan mutuamente el cumplimiento de los servicios o
provision de bienes efectivamente prestados o realizados hasta la fecha de rescision,
como consecuencia de la operatividad hacia el futuro del instituto (ex nunc).

Claro esta que si la parte que rescinde no preavisa con la antelacion suficiente, tendra
que afrontar el pago de la indemnizacion correspondiente.

1.2. Resolucion

Usualmente en este tipo de convencion se suele acordar que la mora se produce
automaticamente o de pleno derecho. Frente al incumplimiento de una de las partes, y
a partir de la mora, la parte cumplidora queda habilitada para resolver el contrato.

Sin perjuicio de ello, generalmente se estipula el pacto comisorio expreso previsto en
el art. 1203[99] del Cod. Civ., especificando las condiciones para su ejercicio. En la
practica, frecuentemente se otorga un plazo de gracia a favor de la parte incumplidora
a fin de que cumpla la obligacion a su cargo, a través de la interpelacion por un plazo
de 15 dias. Vencido dicho plazo, si no tuvo lugar el cumplimiento de la obligacion, se
resuelve el contrato.

De cualquier modo, de no pactarse expresamente esta clausula, estaria latente el
pacto comisorio tacito establecido en el art. 1204[100] del Cod. Civ.. Asimismo, a lo
largo del texto del contrato, habitualmente se indica cuales son las obligaciones que,
incumplidas, constituyen causales de resolucion.

Asi, por ejemplo, es posible pactar expresamente que el incumplimiento por parte del
concesionario, relativo a las cargas sociales y/o remuneraciones de sus empleados, es
una causal de resolucion del contrato. Con respecto a esta obligacion, nos remitimos al
punto 2.7. del Titulo Ill. Asimismo, constituyen causales de resolucion por ejemplo, la
mora en el pago de servicios, o la cesion del contrato a favor de terceros.

Ahora bien, en principio la resolucion opera ex tunc, es decir, con efectos retroactivos.
Sin perjuicio de ello, vale aclarar que ocurrida la resolucion y por tratarse el contrato
de concesion de un contrato de duracion, quedaran a salvo los efectos cumplidos
(articulo 1204 del Cod. Civ., primer parrafo in fine).

De mas esta decir, que el incumplimiento dara lugar al reclamo indemnizatorio
correspondiente. Generalmente se pactan penalidades diarias por cada dia de demora
en el cumplimiento de la obligacion, sin perjuicio del eventual reclamo por los dafios y
perjuicios que el incumplimiento hubiere ocasionado.

2. Extincidn del contrato por via de consecuencia
2.1. Vencimiento del plazo

En los contratos de concesion, la extincion por via de consecuencia ocurre
normalmente cuando vence el plazo contractual. Cuando las partes han pactado un
plazo determinado, el contrato debera continuar hasta su vencimiento. Una vez
finalizado, el concesionario debera devolver el inmueble y los bienes al concedente en
las mismas condiciones en que los recibié. Con relacién a los contratos en los que no se



previo expresamente un plazo de duracion, nos remitimos a lo expuesto en el punto
6.3.3. del Titulo II.

2.2. Frustracion del fin del contrato

Esta causal de resolucion, cuyo origen puede situarse en los casos ingleses de la
coronacion, se relaciona fundamentalmente con la causa del contrato.[101]

La frustracion del fin del contrato se encuentra intimamente ligada a la causa del
contrato. Si bien se trata de una figura que no ha sido receptada normativamente, la
doctrina se ha ocupado de delinear los recaudos exigidos que deben presentarse para
la configuracion de la mencionada figura. En este sentido, se puntualizo que: (i) debe
tratarse de un contrato valido; (ii) solo es aplicable a los contratos bilaterales y de
ejecucion continuada o diferida; (iii) el que invoca la frustracion no debe hallarse en
estado de mora; (iv) debe tratarse de un riesgo ajeno a la naturaleza del contrato, es
decir, que no se trate de esa suerte de alea que existe en todo negocio juridico
sinalagmatico; (v) la finalidad debe haberse hecho inalcanzable por razones ajenas
(externas) a la voluntad de cualquiera de los contratantes, aunque se controvierte
sobre si el hecho frustrante debe provenir de un acontecimiento normal.[102]

Los efectos que dicho instituto produce pueden sintetizarse en los siguientes: (i)
faculta a la parte perjudicada a resolver el contrato; (ii) las prestaciones realizadas por
cada una de las partes, que hubieren sido cumplidas y fuesen equivalentes, quedan
firmes; (iii) la parte que provoca la extincion del acto debe reintegrar a la contraparte
los gastos que esta hubiere realizado.[103]

Ahora bien, ;cuales son las diferencias con la teoria de la imprevision de acuerdo a lo
que establece el art. 1198 del Cod. Civ.[104]?

La principal diferencia existente entre ambas causales radica en el elemento afectado:
mientras en la frustracion del fin se afecta la causa fin del contrato, en la excesiva
onerosidad, se ve agredida la equivalencia de las prestaciones.[105]

La imprevision supone la configuracion de acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles que hagan excesivamente onerosa la prestacion de una de las partes, por
lo que el contrato pierde su calidad de conmutativo, mientras que la frustracion del fin
opera cuando un acontecimiento anormal, sobreviniente, ajeno a la voluntad de las
partes, no provocado por alguna de ellas y no derivado del riesgo que la parte que la
invoca haya tomado a su cargo, impide la satisfaccion de la finalidad del contrato que
hubiese integrado la declaracion de voluntad.[106] Pero ademas, se ha dicho que los
acontecimientos que dan lugar a la teoria de la imprevision, tienen un caracter de
generalidad y estan desvinculados, por lo tanto, de factores relativos a las personas de
los celebrantes, mientras que en la frustracion del fin se trata de circunstancias que
determinaron a las partes para celebrar el contrato por lo que hay un vinculo subjetivo
que no existe en la imprevision.[107]

El efecto que produce la excesiva onerosidad es la resolucion del contrato.

De acuerdo con lo precedente, ;cuando podria configurase la causal de la frustracion
del fin del contrato en este tipo de contratos? La frustracion del fin podria producirse
cuando la actividad principal no provee de clientela suficiente para hacer
economicamente racional la explotacion secundaria, habiéndose pactado como
finalidad el aprovechamiento compartido de un flujo de clientes para proveerles bienes
o servicios, ligados o con ocasion de la actividad principal. Tal seria el caso, por
ejemplo, de un centro de esqui cuya actividad principal es la practica de los deportes
de esqui y snowboard en pistas acondicionadas para ello, que acuerda con sus
concesionarios de servicios y de provision de bienes un contrato en virtud del cual se



pacta como finalidad el aprovechamiento compartido de un flujo de clientes como
consecuencia de la practica de los deportes mencionados, transformando la actividad
secundaria de los concesionarios en una actividad econémicamente inviable o poco
rentable, aun cuando las prestaciones en si son perfectamente realizables.

En este sentido, cabe hacer una breve referencia a los autos “Carrefour Argentina S.A.
c/Kids and Co. SRL” donde se trato la frustracion del fin del contrato derivada del
fracaso del emprendimiento. Cabe aclarar que, si bien el fallo analizado no se refiere
puntualmente a un contrato de concesion, resulta de utilidad y podria servir cuanto
menos de pauta o parametro a fin de analizar un supuesto de frustracion del fin en un
contrato de concesion.

En este caso, se perseguia el desalojo del locatario de un local comercial situado
dentro de un shopping center, como consecuencia de la falta de pago. Los demandados
arguyeron en su defensa que la disminucion de ventas que condujo al fracaso del
shopping center, les impidié hacer frente al pago debido.[108]

El Tribunal de alzada confirmo la sentencia de primera instancia que analizo la
frustracion del fin del contrato, en la cual se sostuvo que: “No es necesario que la
finalidad en cuestion se haya convertido en contenido del contrato por haberse
mencionado expresamente en él, pero debe haberse tenido en cuenta por ambas
partes al determinar tal contenido y manifestarse, al menos mediatamente, en él.
Todo derecho patrimonial esta dirigido a satisfacer un interés. La idea de frustracion
esta siempre asociada a la idea de interés. Cuando el interés en la ejecucion del
contrato ha desaparecido, se esta prima facie ante la frustracion. La frustracion es la
situacion que se produce cuando la prestacion es aun perfectamente hacedera y la
finalidad del contrato ya no puede cumplirse, haciéndolo inutil y carente de interés”.
Asimismo, entendid que las clausulas del contrato no permiten descartar de plano,
como lo pretende la apelante, la ponderacion del cimulo de actividades que asumio6 en
su oportunidad y por las que exigio el pago de las referidas sumas de dinero. Y tales
actos son demostrativos de una conduccion, de donde la suerte global de la empresa no
le es por completo ajena a la recurrente, [...] si bien no se aseguro el éxito del negocio,
se tomaron especiales previsiones, y reservado peculiares atribuciones, a la hora de
planificar el funcionamiento del centro comercial”. De modo tal que no resulta posible
analizar el contrato independientemente del contexto general y del emprendimiento
dentro del cual funcionaba el local comercial, por lo que se hizo lugar a la defensa
basada en la frustracion del fin del contrato.

IX. Conclusion. Catalogo de recomendaciones practicas [arriba]

Nos parece oportuno concluir el presente trabajo con una serie de recomendaciones o
sugerencias practicas para tener en cuenta al momento de negociar y plasmar en un
contrato de concesion las condiciones acordadas entre las partes.

1) Terminologia: Una terminologia adecuada para el contrato bajo estudio, seria
“concesion de espacios para la explotacion privada de provision de bienes o
prestaciones de servicios”, en tanto define el objeto mismo de dicho contrato.

2) Seleccion de concesionario: Utilizar los procedimientos de licitacion privada o bien
concurso privado de antecedentes aplicados a la seleccion de los concesionarios, como
un modo de dotar de mayor transparencia, de un conocimiento profundo de cada
candidato y de una adecuada valoracion del precio mas conveniente a los procesos de
seleccion.

3) Forma: A los fines meramente probatorios resulta aconsejable la utilizacion de la
forma escrita, ya sea por instrumento publico o privado.
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4) Auditoria previa a la celebracion del contrato: Resulta de suma utilidad efectuar una
auditoria previa a la celebracion del contrato respecto de ciertos aspectos, tales como
la solvencia, capacidad técnica, antecedentes penales, antecedentes financieros
(VERAZ), entre otros, a fin de conocer en profundidad a la persona sea fisica o juridica
con quien estamos contratando.

5) Representacion: Si se trata de personas juridicas, resulta adecuado chequear que las
facultades tanto de concedente como de concesionario en caso de ser personas
juridicas, se encuentren comprendidas en sus objetos sociales o bien sean debidamente
apoderados para otorgar la autorizacion en el caso del concedente y para prestar el
servicio o proveer los bienes en el caso del concesionario.

6) Contraprestacion: Cuando se pacta como parte de la misma la realizacion de
mejoras por parte del concesionario, a fin de evitar cuestiones interpretativas, resulta
aconsejable pactar expresamente qué mejoras seran propiedad del duefio del inmueble
una vez finalizada la concesion, y cuales seran de propiedad del concesionario.

7) Limitado en el tiempo: Se aconseja pactar expresamente un plazo de duracion del
contrato y excluir la tacita reconduccion, pactando expresamente que la renovacion
debe instrumentarse previo acuerdo de partes y por escrito. Asimismo, es Gtil acordar
clausulas de salida del contrato, indicando un plazo concreto de preaviso a ser
notificado en forma fehaciente, a fin de que la otra parte tenga un tiempo
determinado para reacomodar su negocio o prestaciones.

8) Entrega de uso y goce de inmueble para la prestacion de servicios o provision de
bienes: Conviene incluir en el contrato una clausula que determine la fecha de entrega
del inmueble al concedente, contando desde la finalizacion del contrato.El mencionado
plazo, si bien excede la fecha de finalizacion del contrato, de algiin modo, facilita al
concesionario la posibilidad no solo de retirar los bienes muebles y demas
equipamiento que hubiere utilizado para prestar adecuadamente los servicios o la
provision de bienes concedidos, sino también de acondicionar el inmueble a fin de
entregarlo al concedente en las mismas condiciones en que lo recibio y libre de todo
ocupante.

9) Publicidad: Resulta indispensable que el contrato de concesion prevea expresamente
la delimitacion sobre la posibilidad de comercializacion de publicidad de los diferentes
espacios fisicos externos e internos del espacio concesionado.

10) Derecho de uso de licencia de marcas: De modo similar a los acuerdos sobre
publicidad, con relacion a las marcas, isologos e isotipos, resulta de utilidad que el
concedente delimite mediante clausulas especificas en el contrato, las pautas sobre la
utilizacion de estas en relacion a los espacios, objetos y servicio sobre los que podran
ser utilizadas.

11) Pago de servicios: Se sugiere que en los casos en que las concesiones se otorgan por
un plazo medianamente extenso, el concesionario se comprometa a colocar bajo su
titularidad mientras dure el plazo contractual, los servicios correspondientes al
inmueble. De este modo, en caso que el concesionario adeude algin periodo durante el
cual utilizé los servicios, la deuda correspondiente a dicho periodo quedara en cabeza
del concesionario y no del concedente.

12) Contratacion de seguros: Resulta aconsejable exigir que las polizas de seguro,
cuanto menos las referidas a responsabilidad civil y sobre danos al inmueble, sean
contratadas durante la vigencia del contrato y endosadas a favor del concedente a fin
de evitar futuras dilaciones frente al acaecimiento de un siniestro.



13) Habilitaciones: Las habilitaciones requeridas para el funcionamiento del servicio o
provision de bienes queda a cargo del concesionario, pero el concedente debe prestar
debida colaboracién en pos de tal fin ya que su falta de obtencion o la revocacion de
estas podria configurar una causal de resolucion del contrato.

14) Fianza: Exigir el otorgamiento de una fianza como garantia del fiel cumplimiento
de todas y cada una de las obligaciones asumidas, no resultando aplicable la
modificacion establecida por el Cod. Civ. en el art. 1582 bis.

15) Desalojo y entrega del local al finalizar el contrato: Una sugerencia que
habitualmente se hace al concedente es hacer firmar junto con el contrato de
concesion un convenio de desalojo anticipado con firmas certificadas por escribano
publico. De este modo, el concedente contara con un instrumento eficaz que dotara de
celeridad al procedimiento de desalojo, en tanto podra ejecutarlo judicialmente.

16) Responsabilidad por el personal: Es recomendable exigir al concesionario, en forma
simultanea a la contratacion de los empleados que prestaran el servicio, la
acreditacion de la contratacion de seguros sobre el personal que utilice. Asimismo, en
virtud de la facultad de control que posee el concedente, es posible requerirle que
acredite ante el requerimiento del concedente, el pago de los salarios, vacaciones,
bonificaciones, indemnizaciones en caso de corresponder, cargas sociales y demas
beneficios sociales establecidos o que se establezcan por las leyes y/o convenios a
favor de su personal durante todo el tiempo en el que este se desempene a su servicio,
asi como la contratacion y pago de los seguros antes referidos. Asimismo, requerirle la
acreditacion del pago de los importes jubilatorios de él (en su caso) y del personal de
su dependencia y/o de los emergentes del cumplimiento de las leyes, decretos,
convenios y demas disposiciones sociales, legales y fiscales.

17) Frustracion del fin del contrato: Resulta aconsejable tener en cuenta la opcion de
hacer constar en los considerandos del contrato los antecedentes que podrian
contribuir o resultar importantes para interpretar esta causa.

18) Prohibicion de cesion del contrato: Al tratarse de un contrato intuitu personae,
resulta adecuado incluir una clausula de prohibicion de cesion del contrato.

19) Facturacion separada: Conviene aclarar en forma expresa en el contrato que el
concesionario debe dejar constancia expresa en la factura de su nombre y cumplir con
la totalidad de la normativa impositiva y vigente en la materia. Todo ello, a fin de
evitar conflictos interpretativos que den lugar a extensiones de responsabilidad hacia
el concedente.

20) Conflicto de interés. Indemnidad. Confidencialidad: Incluir clausulas que prevean
estos temas resulta altamente aconsejable.
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