La rescision del contrato administrativo por el concurso de la contratista

Comentario al fallo “Municipalidad de Concepcién del Uruguay c/ Hosifa Constructora S.
A. s/ accion meramente declarativa”[1]

Por Amiris Zavala
1. Los hechos [arriba

EL 25 de enero de 2013, la Municipalidad de Concepcion del Uruguay y Hosifa Constructora S.
A. celebraron un contrato administrativo en el marco de la Licitacion Publica 09/12 para la
“provision del uso de un inmueble y la concesion del servicio de disposicion final de residuos
solidos urbanos, simil e industriales no peligrosos”.

Con fecha del 16 de abril 2018, Hosifa Constructora S. A. le notificd al municipio la rescision
del contrato de concesion por concurso preventivo de la contratista, con base en lo dispuesto
por la clausula 28, inc. e, de aquel instrumento.

En consecuencia, la Municipalidad de Concepcion del Uruguay interpuso accion meramente
declarativa contra la firma Hosifa Constructora S. A. con el fin de que el tribunal despeje la
incertidumbre generada por la existencia y la aplicacion de dicha clausula, en el
entendimiento de que la sola presentaciéon de la contratista en concurso preventivo no le
otorgaba el derecho a extinguir el contrato, y, mas fundamentalmente, de que la causal habia
sido establecida en favor del municipio, es decir, como facultad exclusiva de este ultimo para
ejercer unilateralmente la decisidon de rescindir la relacion juridica vinculante en caso que
tal extremo —situacion falencial— alcanzara a Hosifa Constructora S. A., afectando de forma
inmediata el servicio contratado.

2. La clausula litigiosa [arriba]

La discusion se genero alrededor de la clausula 28, inc. e, del contrato de concesion, cuyo
texto establecia: “La extincion de la concesion, en un todo de acuerdo con lo establecido por
el art. 49 y ss. del pliego de bases y condiciones generales, podra ocurrir por las siguientes
causas: (...) e) Concurso o Quiebra del concesionario. En un todo de acuerdo a lo establecido
por el art. 54 del pliego de bases y condiciones generales”. El articulo 54, por su parte, precisa
que: “En caso que se decrete el concurso o quiebra del concesionario se procedera a extinguir
el contrato de concesion, dando lugar a indemnizacién solo para el caso que la quiebra se
declare culposa o fraudulenta”.

3. El thema decidendum [arriba]

La Camara en lo Contencioso Administrativo[2] se aboco a decidir dos cuestiones vinculadas
entre si: en primer lugar, si la clausula contenia un supuesto de extincion del contrato ipso
facto y de pleno derecho, en virtud del pedido de concurso preventivo de la contratista; v,
en segundo lugar, de resultar negativa la anterior, si la causal podia ser invocada por la
empresa concesionaria de manera unilateral o, por el contrario, habia sido establecida en
favor del municipio para que este pudiera extinguir el contrato cuando la situacion de
concurso de la concesionaria afectara la prestacion del servicio publico.
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4, El concurso de la contratista no es per secausal de rescisiobn del contrato
administrativo [arriba

Primeramente, la Camara entendié que la causal de extincion por concurso o quiebra del
concesionario dispuesta en la clausula 28 del contrato no era automatica o de pleno derecho.

Para asi resolver, consider6 que la clausula en cuestion, al decir que la extincion “podra
ocurrir por las siguientes causas”, utilizaba un modalizador dedntico facultativo que denotaba
que no operaba la extincioén ipso facto o automatica.

A su entender, ello quedaba reafirmado por el pliego de bases y condiciones generales, cuyo
articulo 49, al enunciar las causas de extincion, utilizaba la misma expresion “podra”, de
modo que ninguno de los supuestos alli consagrados era automatico, sino que requerian de
una manifestacion de voluntad para operar.

De esta manera, concluyé que, frente a la apertura del concurso preventivo, se presentaba
la facultad de extinguir el contrato, no operando dicha causal en forma automatica o de pleno
derecho, como pretendia el demandado.

5. Larescision del contrato administrativo por concurso de la contratista es una atribucion
o prerrogativa exclusiva y excluyente de la Administracion [arriba]

Respecto del segundo topico, la Camara resolvido que no podia considerarse extinguido el
contrato por la sola peticion de concurso de la concesionaria Hosifa Constructora S. A., asi
como tampoco tenia virtualidad cualquier manifestacion de voluntad de la concursada o del
juez del concurso tendiente a considerar extinguido el contrato de concesién de servicio
publico, pues ello era atribucion o prerrogativa exclusiva y excluyente de la Administracion
municipal.

Para asi resolver, sostuvo que, en los casos de concurso preventivo, si bien el concursado
continua a cargo de la administracion de sus bienes bajo la vigilancia del sindico, igualmente
se abre:

‘el derecho de la Administracion a reevaluar la concesion a la luz de la nueva realidad juridica
de la concesionaria’ sin que tenga facultad el juez del concurso preventivo de ordenar
validamente ‘la continuacion del contrato de concesion en un analisis de mera defensa de los
acreedores, estando de por medio el interés publico, superior al del fallido, y al de los
acreedores, que representa el servicio, también publico, pero cuyo control de calidad y
eficiencia esta garantizado constitucionalmente’ (Cfr. Pérez Hualde, Alejandro, Concesion de
servicios publicos, Buenos Aires, Astrea - RAP, p. 259).

Considero que tanto la clausula 28, inc. e, como el art. 54 del pliego de bases y condiciones
generales se debian interpretar a la luz de lo dispuesto por la Ordenanza 4.818 que regia las
contrataciones del Municipio de Concepcion del Uruguay.

Ello asi por cuanto la validez e incluso la eficacia de las previsiones contenidas en los pliegos
de bases y condiciones generales quedaban subordinadas a lo establecido en la legislacion
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general aplicable al contrato, que los pliegos tenian por finalidad reglamentar y el contrato
implementar.

En este sentido, teniendo en cuenta que el art. 25 de la ordenanza le conferia al municipio
prerrogativas o potestades exorbitantes del derecho privado —entre ellas la facultad de
modificar, revocar o rescatar el contrato por razones oportunidad, mérito o conveniencia que
tuvieran en miras el interés publico de la comunidad que estaba a su cargo proteger—, la
comuna mal podia establecer una causal de extincion que fuera objetiva o dejara librado al
cocontratante particular la facultad de decidir poner fin a la relacion juridica.

En suma, sostuvo que ello importaria reconocer a la contratista las mismas franquicias de las
que gozaba el municipio, en la medida que el art. 25 de la Ordenanza 4.818 supeditaba la
extincion del contrato a la voluntad de la Administracion municipal, Unica autoridad
competente para modificar, decretar su caducidad, rescision o resolucion y determinar los
efectos de esta.

6. Voces contrarias [arriba]

En contra[3] se ha dicho que las clausulas exorbitantes que disponen la rescision del contrato
por mero concurso del contratista, o bien que facultan a la Administracion Plblica a rescindir
el contrato apreciando la situacién juridica de la empresa concursada, son nulas por dos
motivos: 1) tienen un contenido contrario al ordenamiento juridico, y 2) carecen de
razonabilidad.

El primer motivo lo sustentan en que la Administracion Publica se inmiscuye en temas de
bancarrota, incluso en oposicion a lo previsto por la Ley de Concursos y Quiebras, cuando se
trata de materia excluida de su ambito, y delegada por la Constitucion Nacional al Congreso
Nacional (art. 75, inc. 12, CN).

En efecto, el articulo 20 de la LCQ permite al deudor continuar con el cumplimiento de los
contratos en curso de ejecucion cuando hubiere prestaciones reciprocas pendientes, previa
autorizacion del juez, quien debera ponderar la conveniencia del cumplimiento contractual
para la continuacion de las actividades del concursado; mientras que el articulo 22 de la LCQ
dispone la nulidad de toda estipulacion en contrario.

El segundo motivo lo asientan en que no existe proporcionalidad entre la medida adoptada —
rescision del contrato por culpa del contratista— y el fin perseguido, pues el concurso por si
mismo no es un obstaculo para el cumplimiento de las obligaciones asumidas, ya que el
concursado conserva la administracion de sus bienes bajo vigilancia del sindico.

Ademas, indican que es el juez del concurso quien conoce la situacion del concursado y —con
asesoramiento del sindico— se encuentra en mejores condiciones para apreciar la
conveniencia de la continuacion del contrato.

Finalmente, los autores dejan a salvo la posibilidad de la Administracion Publica de revocar
el contrato por razones de oportunidad, mérito y conveniencia, lo que apareja el deber de
indemnizar a la contratista por los dafos causados, ademas de acreditar la existencia de las
razones de interés publico que motiven la revocacion del contrato.
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Otra corriente doctrinaria,[4] si bien reconoce la existencia de jurisprudencia que considera
que la relacion entre el concesionario y la Administracion Plblica es ajena al ambito del art.
20, LCQ, entiende que la ley concursal, al ser de orden publico, prevalece sobre aquellas
clausulas contractuales que establecen la resolucién del contrato en caso de concursarse
alguno de los contratantes.

Reparan que el art. 22, LCQ, consagra una nulidad absoluta, la cual, en caso de ser manifiesta,
puede ser decretada de oficio por el juez.

Enfatizan que una de las finalidades primordiales de la LCQ es posibilitar la continuacion del
giro empresario, lo que amerita proseguir algunas relaciones contractuales que la empresa
mantiene con terceros.

7. Conclusion [arriba

En mi opinidon, el fallo en comentario consagra una tesis susceptible de armonizar con las
voces contrarias existentes, desde que admite la convivencia pacifica entre las normas de
derecho administrativo y las normas concursales.

En efecto, lo que viene a decir la Camara en lo Contencioso Administrativo es que la clausula
que consagra la rescision del contrato administrativo por concurso preventivo constituye una
atribucion o prerrogativa exclusiva y excluyente de la Administracion para que pueda
extinguir el contrato, no por la mera presentacion en concurso de la contratista, sino en el
supuesto de que dicha circunstancia afecte la normal prestacion del servicio publico.

Al decir de la Camara: “un supuesto especial de extincion lo configura el concurso preventivo
o quiebra del cocontratante” y “en el caso particular de las concesiones de servicios publicos
la prestacion del servicio es obligatoria y habilita a su rescate a fin de que la Administracion
Publica reasuma su gestion o prestacion”.

En definitiva, lo que el juez del concurso puede apreciar en mejores condiciones que la
Administracion es la conveniencia de la continuacion del contrato para la prosecucion de las
actividades del concursado y la proteccion de los intereses de los acreedores (art. 16, LCQ),
no asi para la correcta prestacion del servicio publico comprometido en el contrato.

En este sentido, la Camara sostuvo que un contrato especifico de la administracion lo
constituye la concesion de servicios publicos, por cuanto es una manera en que el Estado
satisface necesidades generales valiéndose para ello de la colaboracion de los administrados.
De ello se deduce que el sistema juridico de la concesion de servicios publicos se halla
fundamentalmente influido por el régimen juridico del servicio publico, el cual se encuentra
imbuido por sus caracteres de continuidad, regularidad, igualdad, generalidad y
obligatoriedad, como también tienen plena vigencia las garantias constitucionales de calidad
y eficiencia del servicio (art. 42 CNy 30 CP).

Por su parte, si bien el fallo comentado no se pronuncido —expresamente— sobre la validez o
invalidez de las clausulas que incorporan la rescision automatica por concurso de la
contratista, lo cierto es que reconocio su aplicacion Unicamente cuando el concurso afecte la
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prestacion del servicio publico, con miras a que la Administracién PUblica reasuma su gestion
o prestacion.

En consecuencia, las clausulas que consagran la rescision del contrato administrativo por
concurso preventivo de la contratista son validas en tanto y en cuanto dicha situacion
falencial afecte la normal prestacion del servicio publico, cuya ejecucion debe garantizar el
Estado en condiciones de continuidad, regularidad, igualdad, generalidad y obligatoriedad, y
de calidad y eficiencia.

En este sentido, comparto lo dicho por Rojo[5] en cuanto a que no corresponde invalidar a
priori la clausula, sino que se la debe someter a un examen de regularidad funcional,
analizando el contexto factico en que el cocontratante ejerce la facultad resolutoria, ya que
la situacion de insolvencia puede configurar una justa causa de resolucion o de denuncia, en
atencion a la naturaleza y contenido de las obligaciones emergentes del contrato.

Finalmente, encuentro que el criterio esbozado por la Camara es superador del establecido
por el Supremo Tribunal de Justicia de Entre Rios en el ano 2011,[6] cuyo voto mayoritario
rechazé el pedido de ilegitimidad de la rescision del contrato dispuesta por la comuna, con
causa en el concurso de la contratista, por hallarse dicha causal prevista en el art. 101 de la
Ordenanza 22.715 de Obras Publicas de la Municipalidad de Concordia, y entender que el art.
22 de la LCQ solo censura los convenios celebrados por las partes, mas no compromete la
suerte del caso donde la causal esta determinada por normas positivas preexistentes.

Notas [arriba

[1] Cam. Cont. Adm. N° 2 de Concepcion del Uruguay, 18-X-2019, Rubinzal Online, RC J
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