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l. Introduccién

Laley 27.426, publicada en el Boletin
Oficial el 28 de diciembre de 2017, no
s6lo contiene disposiciones sobre el “In-
dice de movilidad jubilatoria” (Capitulo
I, arts. 1° a 42) y los “Haberes minimos
garantizados” (Capitulo II, arts. 52y 62),
sino que también introduce modificacio-
nes en la facultad del empleador para
intimar al trabajador a jubilarse (Capi-
tulo III) para lo cual sustituye el art. 252
de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT,
t.0.1976) e incorpora un parrafo en el
art. 253 de la LCT (t.o. 1976), vale decir,
modifica normas que relacionan el con-
trato de trabajo con la situacién jubilato-
ria del trabajador.

En una colaboracién anterior (1), hemos
analizado la modificacién del art. 252 de
la LCT (t.0.1976). En la presente colabo-
racién nos dedicaremos a considerar el
despido —directo o indirecto— del traba-
jador jubilado y del trabajador que sigue
prestando servicios sin interrupcién a las
o6rdenes del mismo empleador no obstan-
te haber obtenido el beneficio jubilatorio,
situacién que se encuentra especifica-
mente regulada en el texto modificado del
art. 253 dela LCT.
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© Enlaevolucion que experimentael
Derecho administrativo actual se acenttia
un proceso de atenuacion y equilibrio de
las prerrogativas en los contratos pui-
blicos al punto que, en ciertos derechos
comparados, algunas prerrogativas
como el /us variandi, han pasado a tener
un sentido diferente al que antes las jus-
tificaba, en la clasica teoria del contrato
administrativo. Efectivamente, de un
poder destinado a corregir las rupturas
producidas enla ecuacion financiera de
los contratos administrativos ante crisis
econdmicas generales noimputables
alos contratistas, se ha pasado a dar
primacia al principio de la competencia
exigiendo que, en dichos supuestos, se
convoque a una nueva licitacion piblica,
cualquiera fuera la naturaleza de los res-
pectivos contratos.

l. Las dificultades que exhibe la teoria del con-
trato administrativo y las tendencias actuales

Como decia el maestro Laubadére, a
propésito de la mutabilidad que carac-
teriza al contrato administrativo, este
aparece “como un sistema en cierto sentido
vivo” (1); algo que, en buena medida, refle-
ja las contradicciones internas que ani-
dan en una construccién juridica plagada
de dificultades interpretativas.

Esas contradicciones representan el in-
flujo de los cambios que se operan en la
realidad juridica y social que van desde
la aporia que plantea el reconocimiento
del ius variandi, de cara a los principios
lex inter partes y pacta sunt servanda (pi-
lares de la seguridad juridica), hasta las
modulaciones singulares instituidas en
resguardo de los principios de competen-
cia, no discriminacién y transparencia,
particularmente establecidas en el dere-
cho comunitario europeo (en especial, los
procedimientos de selecciéon de los con-
tratistas).

En este Derecho, la regulaciéon de los
contratos que celebran las administra-
ciones publicas y los llamados “poderes

la Unién Europea, aunque no estipulan
expresamente que se trata de normas y
principios de Derecho publico (lo que no
se podria hacer dada la diferente confor-
macién y estructura de los sistemas de
los paises miembros) imponen una serie
de reglas vinculantes, que conforman
una suerte de orden publico comunitario
cerrado y fundado en el principio de la
competencia, que ningin ordenamiento
nacional puede eludir (por los principios
de primacia y de eficacia directa propios
del derecho comunitario).

Pero en todos estos casos, a diferencia
de algunos Estados de Hispanoamérica,
el ejercicio de las prerrogativas de poder
publico se encuentra compensado por los
principios del mantenimiento de la ecua-
cién econémico-financiera del contrato (2)
y de justa indemnizacidén, reconociéndose
la indemnizacién integral de los perjui-
cios irrogados al contratista (dafio emer-
gente y lucro cesante), cuando el contrato
se modifica o se extingue por razones de
interés publico para respetar el trascen-
dente principio de la igualdad ante las
cargas publicas.
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A su turno, la polémica acerca de la
figura del contrato administrativo, des-
atada en plena crisis del proceso de pri-
vatizaciones y desregulacion de Argenti-
na (3), tuvo al menos la virtud de que los
principales contendientes de un sector de
la doctrina nos pusiéramos de acuerdo en
un punto central de la teoria del contra-
to, negando la posibilidad juridica de que
reconociese la existencia de potestades o
prerrogativas, o las denominadas clausu-
las exorbitantes, en forma implicita, tanto
ex contractu como ex lege, aspecto del que
nos ocuparemos seguidamente (4).

En ese contexto, las nuevas regulacio-
nes de los Contratos de Participacién
Publica Privada (PPP) que prescriben
los sistemas latinoamericanos (la méas re-
ciente es la ley argentina) nos coloca en
un camino similar al que han emprendido
los paises que han estimulado y promovi-
do la colaboracién de los particulares en
obras y servicios de interés publico para
las comunidades estatales, superando vie-
jos dogmas y verdaderos mitos juridicos.
En realidad, el nuevo régimen contractual
viene a funcionar como una alternativa a
los ordenamientos que rigen los tradicio-
nales contratos de obra publica y de otros
contratos administrativos tipicos, lo cual
permite dar estabilidad a esta clase de
contratos y/o similares con clausulas que
brindan mayor seguridad juridica a las in-
versiones privadas, promoviendo la com-
petencia entre las diferentes empresas
que puedan contratar con la Administra-
cién y una mejor asignacion de los riesgos
contractuales (5).

Otra aporia que debe destrabarse radi-
ca en la falsa creencia de que existe un
régimen unitario para todos los contra-
tos estatales, cuya realidad muestra a las
claras, en todos los paises, la reciproca
interferencia que existe entre normas y
principios ptblicos con los privados. En
efecto, casi no se discute que la Adminis-
tracién puede celebrar tanto un contrato
regido sustancialmente por el Derecho
civil (v.gr. el arrendamiento o locacién),
como aquellos que son propios de su giro

{NOTAS }

o trafico administrativo, con una regula-
cién més intensa de los diferentes princi-
pios y elementos del derecho publico, tal
como lo prescribe la reciente ley espafiola
de Contratos del Sector Publico(6), sin
perjuicio de lo cual el procedimiento de
adjudicacion es comuin a ambos tipos con-
tractuales.

Una de las consecuencias principales
de ese régimen entremezclado de Dere-
cho publico y privado se encuentra en el
hecho de que las decisiones que adopta la
Administracién durante la ejecucién de
un contrato regido por el Derecho privado
constituyen actos administrativos dota-
dos, como es sabido, de una serie de pecu-
liaridades y modulaciones tipicas del De-
recho publico. Para resolver este proble-
ma la reciente Ley de Contratos del Sec-
tor Publico (LCSP) de Espana considera a
los actos administrativos inherentes a la
preparacién y adjudicaciéon del contrato
de objeto privado como actos separables,
que resultan susceptibles de impugnacién
ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa (7), siguiendo una corriente nacida
y afirmada en la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado francés (8).

Ahora bien, por encima de los desacuer-
dos terminolégicos, en torno de la nocién
del contrato administrativo, pensamos
que, en el fondo, la solucién a que arriba la
LCSP de Espafia junto a la interpretacion
jurisprudencial y doctrinaria demuestra
la subsistencia de la categoria del contra-
to administrativo, con una férmula que se
aproxima bastante (aunque més acotada)
al concepto de servicio publico de la ju-
risprudencia y doctrina francesas que, en
definitiva, cumple una idéntica funcién
para delimitar la figura del contrato ad-
ministrativo. Esto acontece a raiz de la
utilizaciéon del concepto de “giro o trafi-
co especifico de la Administraciéon” para
definir, después de los contratos nomi-
nados y tipicos (v.gr. de obras, servicios,
suministros y otros), el criterio residual
que caracteriza la figura del contrato ad-
ministrativo, puesto que no se puede sos-
layar que, lejos de tratarse de un criterio
subjetivo o formal, introduce un concepto
que hace a la esencia o naturaleza del con-
trato administrativo.

No puede afirmarse, entonces, que sea
el reparto jurisdiccional el que define la
configuracién de la categoria del contra-
to administrativo, sino la finalidad que
persigue la Administracién de acuerdo
a su competencia legal, a cuyo efecto el
ordenamiento le atribuye un conjunto de
prerrogativas de poder publico que care-
cen de sentido en los contratos de objeto
privado.

Unas palabras de los més esclarecidos
exponentes del Derecho administrativo
espaiiol, tras reconocer que las singula-
ridades que exhiben los contratos admi-
nistrativos demuestran que estos estan
“impregnados de una idea esencialmente
finalista que preside todo su desarrollo”
afirmando rotundamente que lo que se
persigue con estos contratos “es satisfa-
cer de la mejor manera posible el interés
publico” (9) y que, en definitiva, “existe
contrato administrativo en todos aquellos
casos en que el 6rgano administrativo que
celebra el contrato se mueve en el ambito
de su giro o trafico caracteristico, es de-
cir, dentro del campo de competencias y
atribuciones cuyo ejercicio constituye su
misién y su responsabilidad especificas”
y que “todos los demdés contratos cele-
brados por las Administraciones Publicas
y todos los que puedan concluir los res-
tantes entes, organismos y entidades del
sector publico “tendréan la consideracién
de contratos privados” (10), como reza el
art. 26 de la LCSP.

En varios trabajos y obras de doctrina
hemos sustentado una postura similar (11),
sosteniendo una concepcion finalista para
categorizar al contrato administrativo,
la cual, no obstante, algunas diferencias
de apreciacién terminoldgica (12), resulta
afin a la de los citados maestros espaio-
les, en una corriente que, lamentablemen-
te, no ha seguido la legislacién nacional ni
la de las provincias argentinas, apoyada
por una doctrina que, a la luz de la evo-
lucién operada en el Derecho adminis-
trativo moderno, luce como una postura
anquilosada y autoritaria que constituye
un verdadero repelente para alejar las
inversiones que requiere el desarrollo de
cualquier pafs con cierto grado de civili-
zacién juridica.

Entre las actuales tendencias que pro-
curan encauzar la contrataciéon publica
en el marco de la observancia de los prin-
cipios de publicidad, concurrencia, igual-
dad y no discriminacién y transparencia
vamos a referirnos, especialmente, a la
regulacién de la prerrogativa de modifi-
car el contrato administrativo que en el
Derecho comunitario europeo representa
la acentuacion del carécter publico y no
disponible de las facultades de los 6rga-
nos y entes contratantes de las distintas
administraciones publicas, impuestas en
razon de la necesidad de cumplir con los
principios enunciados.

Esta nueva regulaciéon del Derecho co-
munitario europeo, calificada como un
giro espectacular (13) en la modulacién de
los contratos publicos o regidos por las
directivas comunitarias representa una

limitacién mayuscula de la prerrogativa
modificatoria de la que se ha hecho un
uso abusivo en detrimento de los prin-
cipios de competencia y concurrencia
que procuran afirmar la igualdad en la
seleccion del contratista privado, en un
marco de transparencia y no discrimina-
cién. Empero no hay que olvidar que el
ius variandi puede funcionar también en
detrimento de los derechos del contratis-
ta, cuando la Administraciéon reduce las
prestaciones.

Antes de pasar al analisis de dicha pre-
rrogativa y de otras, vamos a exponer
algunos reflexiones liminares sobre la
potestad y el Derecho subjetivo, que nos
permitiran reafirmar las peculiaridades
que reviste la vigencia de los principios de
la lex inter partes y del pacta sunt servanda
en los contratos administrativos, y recha-
zar, consecuentemente, la existencia de
prerrogativas implicitas o sobreentendi-
das (como decia Jeéze) en su régimen ju-
ridico, las que refuerzan el autoritarismo
y afectan el caracter democratico de todo
gobierno (14) que respete el principio de
legalidad.

Il. Potestades, derechos subjetivos y prerro-
gativas piblicas. La inadmisibilidad de su
caracter implicito

La figura técnica de la potestad se halla
extremadamente conectada con el princi-
pio de legalidad. Pertenece al género de
los poderes juridicos de sentido amplio
y reconoce su desarrollo originario en la
doctrina italiana expuesta por Santi Ro-
mano, quien teorizé magistralmente sobre
su configuracién y caracteres (15), al punto
que, salvo alguna excepcién, ha sido se-
guido por la doctrina espanola de mayor
autoridad cientifica (16).

La potestad consiste en un poder atribui-
do por el ordenamiento en forma genérica
y expresa habida cuenta que el principio
de legalidad resulta incompatible con la
existencia de poderes sobreentendidos, no
debidamente explicitados por el ordena-
miento.

Su diferencia con el Derecho subjeti-
vo (17) (que también constituye un poder
juridico) radica en el hecho de que este
ultimo no es un poder abstracto, sino un
poder juridico que se despliega en una
concreta relacion juridica.

Mientras la potestad es irrenunciable
e intransferible, cabe acotar que su ejer-
cicio es susceptible de pacto, renuncia o
delegacién en tanto la Administracién no
se encuentra obligada a ejercerla en for-
ma efectiva por razones de orden publico
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prescriptas explicitamente por el ordena-
miento juridico positivo.

Entre el cimulo de potestades se en-
cuentran tanto aquellas vinculadas con
actos favorables al particular como los
actos desfavorables o de gravamen que
emite la Administracién publica, asi como
las que pertenecen a las personas priva-
das, tal como la potestad de accién para
demandar la proteccién o cumplimiento
de sus derechos ante los tribunales de jus-
ticia (18).

En cuanto a la llamada prerrogativa de
poder publico que utiliza la Administra-
cién en oportunidad de poner en ejecucion
actos o contratos administrativos, ella
se origina en la antigua prerrogativa del
Derecho anglo-sajon aplicable “a aquellos
derechos y facultades que solo el Rey goza”
cuyo significado etimolégico deriva del la-
tin praey rogatio que alude algo requerido
antes, o sea, “lo que es exigido a unos con
preferencia a otros” que “no puede tenerse en
comin con los demds individuos” (19).

Es evidente que, al trasladarse esta fi-
gura al Derecho publico moderno precisé
adaptarse al sistema de separaciéon de po-
deres y, sobre todo, al principio de legali-
dad en el sentido antes explicado. En este
contexto, el ejercicio de toda prerrogativa
de poder publico implica el ejercicio de una
potestad genérica atribuida expresamente
por el ordenamiento juridico positivo.

No corresponde reconocer, pues, la
presencia de prerrogativas implicitas en
ninguin contrato que celebre la Adminis-
tracién Publica, ni ain en los contratos
administrativos, ya que su configuracién
no se compadece con el principio de lega-
lidad que debe prevalecer en toda actua-
cién administrativa.

Ill. Principales prerrogativas en los contra-
tos administrativos

El contrato administrativo, como espe-
cie del género contratos piblicos o contra-
tos de la Administracion, se caracteriza,
como es sabido, por contener prerrogati-
vas de poder publico que se establecen o
pactan expresamente como consecuencia
de las potestades que atribuye el ordena-
miento juridico al érgano estatal contra-
tante. Por tal razén, el ejercicio de dichas
potestades se vincula con el principio de
la competencia (art. 32 Ley de Procedi-
miento Administrativo (LNPA)) y puede
volcarse tanto en la documentacién con-
tractual (v.gr. los pliegos de bases y con-
diciones) como pactarse expresamente en
el contrato, respetando los preceptos y
principios que rigen el proceso de selec-
cién del contratista estatal. Veamos ahora
las principales prerrogativas que exhiben
los contratos administrativos.

II1.1. Poder de decision unilateral ejecutiva

Esta suerte de privilegio vinculado a la lla-
mada autotutela ejecutiva, justifica, cuando
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se halla expresamente consagrado por el or-
denamiento e incorporado expresamente al
contrato administrativo, que la Administra-
cioén dispone de la facultad de crear vinculos
obligatorios en forma unilateral y que puede
ejecutar por si misma tales decisiones, sin
acudir a los tribunales de justicia.

Aparte de que, como se vera seguida-
mente, no existe en el Derecho francés
ni en los derechos de algunos paises de
Iberoamérica (v.gr., Argentina) que dis-
tinguen la declaracion unilateral de la eje-
cucion forzosa, negando la procedencia de
la denominada autotutela ejecutiva que ha
seguido el Derecho espanol, inspirado en
la clasica doctrina italiana (20), cuando se
trata de actos que impliquen utilizacién
de la coaccién sobre los bienes y las per-
sonas, en los que sélo se admite una au-
totutela declarativa y, en consecuencia, la
ejecucién forzosa en sede administrativa
no constituye la regla general y, en prin-
cipio, tiene que llevarse a cabo en la via
judicial (21), en una linea similar a la que
sigue el Derecho francés, en el que asu-
me un caracter excepcional, no destacada
suficientemente en la doctrina y jurispru-
dencia espafiolas y latinoamericanas (22).

Porque cabe advertir que, en el Derecho
francés, que ha asimilado la ejecucién de
oficio a la ejecucion forzosa, la prerrogati-
va de ejecutar un acto administrativo me-
diante el uso de la fuerza o coaccidn fisica
reviste caracter excepcional y estd muy
lejos de constituir la regla general, lo que
s6lo ocurre en tres supuestos. Ellos son:

a) Que no haya otra via para compeler
el cumplimiento del acto (inexistencia de
sanciones de naturaleza penal en caso de
resistencia) (23);

b) Cuando lo dispone expresamente la
ley, y;

c) Razones de urgencia(24). Si alguna de
estas condiciones no se presenta, la ejecucion
forzada se considera irregular y constituye
una via de hecho administrativa (25).

En esa orientacién, un sector de la doc-
trina espaifiola ha postulado una concep-
cién similar sosteniendo, con apoyo en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal (26), que cuando la ejecuciéon forzosa
recae sobre un derecho fundamental re-
sulta imprescindible que sean los jueces
quienes autoricen la procedencia (27) de la
vis ejecutiva.

En cambio, la procedencia de la ejecu-
cién forzosa es regulada en forma diferen-
te por algunos ordenamientos de Hispa-
noamérica, como el colombiano (art. 90 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y
Contencioso Administrativo (CPACA)), en
el que constituye la regla general cuando
el particular obligado se resista a cumplir
el acto (después de una etapa de ejecucion
persuasiva, mediante la aplicacién de mul-
tas), salvo que se trate de “obligaciones
personalisimas” (28).

II1.2. El poder de modificacion unilateral
del contrato

A diferencia de los contratos celebrados
entre particulares, basados en los princi-
pios lex inter partes y pacta sunt servanda,
en los contratos administrativos no existe
plena libertad ni discrecionalidad de pac-
tar su modificacién y el denominado ius
variandi debe ejercerse conforme a una
regulacién propia y tipica del Derecho pu-
blico.

Al respecto, la Ley de Contratos de Par-
ticipacién Publico Privada (PPP) reconoce
la facultad “de la Administracién contra-
tante para establecer unilateralmente va-
riaciones al contrato sélo en lo referente a
la ejecucion del proyecto y ello por hasta
un limite maximo en mas o en menos del
20% del valor total del contrato, compen-
sando adecuadamente la alteracién, pre-
servando el equilibrio econémico-financie-
ro original del contrato y las posibilidades
y condiciones de financiamiento” (29).

Asi, cuando el contrato es producto de
un proceso publico de seleccién del con-
tratista estatal (y no se trata de una con-
tratacién directa), las modificaciones con-
tractuales fundadas en el mero arbitrio
discrecional de la Administracién son, en
principio, improcedentes. La razén de ese
principio es bastante obvia, pues si des-
pués de un proceso licitatorio al que han
concurrido otros interesados la Adminis-
tracion pudiera cambiar discrecionalmen-
te las bases y condiciones que rigen el con-
trato, se afectaria el principio de igualdad,
puesto que los distintos participes de la
licitacién de haber conocido las modifica-
ciones introducidas “a posteriori” hubie-
ran tenido la posibilidad de formular sus
propuestas sobre parametros diferentes
(en particular, el precio de contrato y las
condiciones técnicas y financieras). La
consecuencia de ello es que, en principio,
la modificacién de un contrato adminis-
trativo sélo es posible si se encuentra pre-
determinada y reglada previamente por
el ordenamiento o por el pliego de bases y
condiciones, que suelen establecer, en al-
gunos contratos como los de la obra publi-
ca y suministros, topes o limites tasados
de las modificaciones permitidas (30).

No obstante, los cambios de circunstan-
cias que suelen ocurrir en todos los con-
tratos han conducido, en muchos paises,
a la admisién del ius variandi, debido a
causas imprevistas o justificadas, a con-
dicién de que no se altere el objeto ni el
fin central del contrato, ya que las razones
que impulsan la modificacién contractual
deben ser objetivas, es decir, que la mo-
dificacién igualmente hubiera procedido y
necesitado realizarse, cualquiera hubiera
sido el oferente que participé en la licita-
cién (30).

Contra esta ultima modalidad del ius
variandi, practicada en Latinoamérica y
admitida en Espana por la practica y ju-
risprudencia de los 6rganos consultivos

de las Comunidades Auténomas(32), ha
reaccionado el Derecho comunitario de
la Unién Europea estableciendo, con la
finalidad de reforzar el principio de com-
petencia y de fomentar la mayor concu-
rrencia posible en todas las contratacio-
nes regidas por el Derecho comunitario, la
obligatoriedad de convocar a una nueva li-
citacién publica (33), limitando el ejercicio
del poder modificatorio, cuya utilizacién
ha motivado que se lo acotase al punto de
regularlo como una facultad que sélo pro-
cede en casos muy excepcionales.

Interesa senalar, por de pronto, que
esta nueva tendencia legislativa no altera
el sistema de topes legales dentro de los
cuales puede llevarse a la modificacién del
precio contractual, armonizando el inte-
rés publico a realizar dicha modificacién
con la obligatoriedad de cumplimiento
del contrato por parte del contratista, a
condicién de ser compensado por los per-
juicios que le provoca el mayor costo del
contrato.

Las razones de nuevo rumbo se encuen-
tran en la utilidad de fomentar una mayor
competencia y, muy probablemente, en
la necesidad de combatir la corrupcién,
falseada por administraciones compla-
cientes que tienen la manga ancha para
modificar o prorrogar contratos vencidos
por razones de interés publico, aunque sea
también verdad que esta corriente regu-
latoria de la contratacién administrativa
pueda resultar més onerosa al erario pu-
blico.

Por esas razones, como estos cambios
normativos en la nueva regulacién de los
contratos publicos suelen extenderse a
otros paises, a impulsos de una globaliza-
cién que conduce a transformaciones rea-
les y aceleradas, vamos a referirnos a esas
prescripciones comunitarias que acaba
de incorporar al ordenamiento espaiol la
LCSP de 2017.

Esta novedosa regulaciéon, aplicable
a todos los contratos del sector publico
(por tanto, no exclusivamente los contra-
tos administrativos), solamente permite
modificar los contratos administrativos
cuando asfi se haya previsto en los pliegos
(art. 203).

De un modo excepcional, la LCSP
(art. 205) admite la posibilidad de que
los contratos regidos por el Derecho co-
munitario puedan ser modificados en los
siguientes supuestos tasados: a) sea ne-
cesario anadir obras, suministros y servi-
cios adicionales siempre que la cuantia de
la alteracion no exceda del 50% del precio
inicial y no fuera posible, por razones eco-
némicas o técnicas, proceder al cambio
del contratista; b) la necesidad de la modi-
ficacién contractual derivada de circuns-
tancias sobrevenidas que fueron imprevi-
sibles al momento de la licitacion, siempre
que la modificacién no altere la naturaleza
global del contrato y que su cuantia no ex-
ceda el 50% del precio inicial del contrato;

ridicas concretas, al contrario de la potestad que es
genérica e irrenunciable.

(18) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FER-
NANDEZ, Tomas R., “Curso...”, ob. cit., t. I, p. 491.

(19) BLACKSTONE, William, “Commentaries on
the Laws of England”, Ed. Richard Taylor, Red Lion
Court, London, 1830, p. 237 y ss., cit. por AJA ESPIL,
Jorge A., en Constitucion y Poder. Historia y teoria de
los poderes implicitos y de los poderes inherentes, Ed.
TEA, Buenos Aires, 1987, ps. 95y 96.

(20) ZANOBINI, Guido, “Corso di Diritto Ammi-
nistrativo”, Ed. Giuffre, Milano, 1958, vol. I, 82 ed.,
p. 319 y ss.; ALESSI, Renato, “Sistema Istituzionale
del Diritto Amministrativo Italiano”, Ed. Giuffre, Mi-
lano, 1958, p. 209 y ss.

(21) Vid. nuestro “Curso de Derecho Administrati-
vo”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016, 112 ed. actualiza-
da,t. I, p. 779y ss.

(22) Por ejemplo, cuando el acto ha sido suspen-
dido provisionalmente por el juez administrativo y
otros supuestos (art. 60 del Cédigo Contencioso Ad-
ministrativo); véase: RODRIGUEZ R., Libardo, “De-
recho Administrativo General y colombiano”, Temis,
Bogot4, 2008, 162 ed., ps. 337-338.

(23) En el conocido caso “Societé inmobiliére de
Saint Just”, de 1902.

(24) Vid. MORAND-DEVILLER, Jacqueline,
“Droit Administratif”, LGDJ, Paris, 2013, 132 edic.,
ps. 349-350.

(25) Ibidem, p. 350.

(26) STC 78/1996 de 20 de mayo.

(27) MUNOZ MACHADO, Santiago, “Tratado de
Derecho Administrativo y Derecho Publico General”,
T. XII, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2017, 22
edicién, p. 110 y ss.

(28) RODRIGUEZ R., Libardo, “Derecho Adminis-
trativo General y colombiano”, Temis, Bogoté4, 2013,
182 edic., ps. 415-416.

(29) Art. 92 inc. i) ley 27.328.

(30) Ver: BIELSA, Rafael, “Derecho Administrati-
vo”, Ed. La Ley, obra actualizada por Roberto E. Lu-
qui, 72 edic., t. II, p. 960 (la version de esta parte del
libro corresponde a la autoria del actualizador).

(31) Ampliar en nuestro libro “El Contrato Admi-
nistrativo”, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009,

32ed., p. 37.

(32) Vid. HERNANDEZ GONZALEZ, Francis-
co L., “La modificacién de los contratos publicos en
la encrucijada: la crisis como causa del reequilibrio
econémico”, en HERNANDEZ GONZALEZ, Francis-
co L., Elimpacto de la crisis en la contratacion publica,
Ed. Thomson Reuters - Aranzadi, Pamplona, 2016,
ps. 232-234.

(33) Esta politica legislativa de la Unién Europea
se halla precisada en la Directiva 2014/24/UE sobre
contratacién publica y en la Directiva 2014/23/UE
concerniente a la adjudicacion de los contratos de
concesion (arts. 72 y 43, respectivamente). Ambas
fueron incorporadas a la reciente Ley de Contratos
del Sector Publico (LCSP) de 08/11/2017.
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¢) las modificaciones no sean sustanciales
dando lugar a un contrato de naturaleza
diferente ni introduzcan condiciones que,
de haber figurado en el procedimiento de
contratacién originario hubieran permiti-
do la seleccién de candidatos distintos o
la participacién de un nimero mayor de
participantes o bien, alteren el equilibrios
econémico del contrato en beneficio del
contratista; y d) supongan una ampliacién
importante de la cuantia del contrato por
superar el 15% del precio inicial del con-
trato de obras o el 10% de los demas con-
tratos.

En cualesquiera otros supuestos, reza
el art. 203.2 de la LCSP, si fuese necesa-
rio que la prestacion se ejecutase en for-
ma distinta a la convenida en el contrato,
corresponde proceder a la resolucién del
contrato y a la celebraciéon de otro, bajo
las condiciones pertinentes, conforme a
las normas generales sobre seleccién de
los contratistas.

Este cambio radical de la nueva LCSP
ha llevado al eminente jurista espafiol,
Tomés Ramén Fernédndez, al actualizar
la magistral obra escrita con su maestro,
a decir que “de la tradicional libertad de
despliegue del ius variandi se ha pasado a
un régimen extraordinariamente riguroso
que ha convertido la modificaciéon de los
contratos en algo realmente excepcio-
nal” (34).

Y continta el ilustre colega espaiiol afir-
mando que “ahora si que hay limites mate-
riales muy estrictos” fijados “en obsequio
a la libre concurrencia que es un principio
basico del mercado comun europeo” y el
principal motor que impulsa la evolucién
operada en el régimen contractual.

En la misma linea, en el sentido de que
no resulta posible, en el Derecho comuni-
tario europeo, proceder a la modificacién
“sustancial” de un contrato o una conce-
si6n sin pasar por un nuevo procedimiento
de seleccién y consecuente adjudicacion,
salvo las excepciones previstas por las di-
rectivas comunitarias, se ubica la reforma
legislativa francesa introducida por el de-
creto 2014-1341, de 06/11/2014 que adaptéd
las prescripciones del art. 43 de la direc-
tiva comunitaria europea sobre concesio-
nes (35).

IV. Otras prerrogativas publicas y la tenden-
cia alalimitacién de los poderes de la Admi-
nistracién, particularmente en los contratos
de Participacién Piiblico-Privada (PPP)

En el complejo contexto de los contra-
tos administrativos figura una extensa
gama de prerrogativas de poder publico,
en el sentido antes explicado, en la medida
que abren la posibilidad de alterar tanto
el principio de la lex inter partes como el
pacta sunt servanda, particularmente en la
nueva ley argentina de contratos de PPP,
en la cual, en concordancia con las nuevas
ideas que rigen en materia de contratacion

{NOTAS }

estatal, se prescribe que todas las prerro-
gativas deben contemplarse en los pliegos
y documentaciéon contractual (36), lo que
excluye la posibilidad de que la Adminis-
tracién utilice las llamadas prerrogativas
implicitas o sobreentendidas, que, al no
encontrar su andamiaje en el ordenamien-
to positivo, transgreden el principio de
legalidad. Esta es también la orientacion
actual del Consejo de Estado francés, que
exige que la cldusula exorbitante (es de-
cir, la prerrogativa de poder publico) sélo
se admite si esta contenida en el pliego de
condiciones del contrato (37).

Seguidamente, pasamos al anélisis su-
cinto de algunas de dichas prerrogativas:

iv.l. En primer lugar, abordaremos el
ejercicio de la potestad de extinguir an-
ticipadamente el contrato por razones
de interés publico. Lo que no suele ver-
se en la doctrina que aborda este formi-
dable privilegio de la Administraciéon
es, simplemente, que el ejercicio de esta
prerrogativa, aparte de prestarse al au-
toritarismo y a la corrupcién, genera el
derecho de compensacién al contratista
de los dafos que ocasiona la terminacién
anticipada del contrato que, en principio,
incluyen tanto el daino emergente como
el lucro cesante, no obstante que algunas
legislaciones hispanoamericanas circuns-
criben dicha indemnizacién sélo al dano
emergente (38). Se trata de un supuesto
de responsabilidad estatal por su activi-
dad legitima (39). En Francia, aunque este
dato suele ser soslayado por la doctrina
y jurisprudencia argentina que postulan
una concepcién autoritaria sobre el con-
trato administrativo se ha considerado
(C.E. caso “Distillerie de Magnac-Laval”
de 2/05/1958) que “el contratista no tiene
por qué sufrir las consecuencias financie-
ras de... una rescisién anticipada, maxime
cuando no ha cometido falta, y, en conse-
cuencia, debe ser indemnizado de la to-
talidad de su perjuicio, incluido su lucro
cesante” (40).

De acuerdo con esta tendencia, la re-
ciente ley argentina que regula los con-
tratos de Participacién Publico-Privada
(PPP) (41) prescribe expresamente que no
rigen las prescripciones establecidas en
otras leyes cuya principal consecuencia
es que debe compensarse no sélo el dafio
emergente sino también el lucro cesante,
cuya indemnizacién debe ser previa(42)
y no podra ser inferior a la inversién no
amortizada, para cumplir el mandato
constitucional que ordena que todo sacri-
ficio particular por razones de interés pu-
blico debe ser previamente indemnizado.

iv.2. Al propio tiempo, la ley de PPP
requiere que la suspensién, asi como la
declaracién de nulidad del contrato por
razones de legitimidad deba ser solicita-
da y declarada por el tribunal judicial con
competencia en la materia (43), lo que es
congruente con el principio de la tutela ju-
dicial efectiva que rige en el ordenamiento

argentino pos aplicacién de los arts. 18 de
laCN y 8y 25 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos.

iv.3. Si bien la ley de contratos de PPP
no la enuncia expresamente, aunque se
refiere a “otras causales” (44), la Adminis-
tracién puede ejercer la prerrogativa de
declarar la caducidad del contrato de PPP
por incumplimiento de las obligaciones del
contratista, dado que esta facultad se en-
cuentra prevista en la ley nacional de Pro-
cedimientos Administrativos (45). Es por
demas claro que, por la norma de la LNPA
(art. 21), aplicable en forma directa a los
contratos administrativos (art. 72 ultima
parte LNPA), para habilitar la declaracién
de caducidad del contrato, es imprescin-
dible que se trate del incumplimiento de
una obligacién esencial (46), debiéndosele
otorgar al contratista, previa constituciéon
en mora, un plazo razonable para su cum-
plimiento.

iv.4. En cuarto lugar, la Ley de Contra-
tos de PPP prevé la posibilidad de introdu-
cir en el régimen contractual (pliego y do-
cumentacién) las cldusulas que reglamen-
tan el ejercicio de la exceptio non adimpleti
contractus, estableciendo la posibilidad de
las partes de suspender temporariamen-
te la ejecucion de sus prestaciones a los
usuarios de servicios publicos, asi como
en las actividades de interés publico que
lleven a cabo los contratistas que colabo-
ren con la Administracién en esta especie
de contratos de PPP.

V. A modo de conclusidn

En la evolucién que experimenta el De-
recho administrativo actual se acentia un
proceso de atenuacién y equilibrio de las
prerrogativas en los contratos publicos,
al punto que en ciertos derechos compa-
rados (v.gr. el Derecho comunitario eu-
ropeo) algunas prerrogativas, como el ius
variandi, han pasado a tener un sentido
diferente al que antes las justificaba, en la
clasica teoria del contrato administrativo.

Efectivamente, de un poder destinado
a corregir las rupturas producidas en la
ecuacioén financiera de los contratos admi-
nistrativos ante crisis econémicas gene-
rales no imputables a los contratistas se
ha pasado a dar primacia al principio de
la competencia exigiendo que, en dichos
supuestos, se convoque a una nueva lici-
tacion publica, cualquiera fuera la natura-
leza de los respectivos contratos (es decir,
publicos y privados).

Las razones para ello radican en la pro-
liferacion de abusos en el ejercicio de la
potestad modificatoria (que se advierte en
las administraciones publicas y en todos
los contratos de empresas privadas regi-
dos por el Derecho comunitario europeo)
y en la consecuente necesidad de combatir
la corrupcién generalizada que afecta la
credibilidad tanto de los gobiernos como
de las empresas privadas.

Al propio tiempo, determinados ordena-
mientos acomparian las nuevas tendencias
encaminadas a morigerar los poderes de
la Administracién en los contratos publi-
cos, moderando la vis coactiva mediante
la exigencia de la intervencién previa de
la justicia para autorizar el uso de la coac-
cién sobre personas y cosas y, en general,
a través del rechazo de las prerrogativas
implicitas o sobreentendidas, en cuanto
a su procedencia afecta gravemente los
principios de legalidad y de seguridad ju-
ridica; y sobre todo porque fomentan la
practica de un autoritarismo contrario a
las libertades publicas, ademas de afectar
la regla del mantenimiento o equilibrio de
la ecuacién econémica-financiera del con-
trato (47).

Finalmente, tal como lo recoge la re-
ciente ley 27.328, la regulacion de los con-
tratos de PPP ha prescripto especialmen-
te un régimen patrimonial que garantiza
los derechos del contratista frente a los
danios causados por decisiones unilate-
rales del Estado (como la extincién del
contrato por razones de interés publico)
estableciendo que, en tales casos, no pro-
cede la aplicacién de ley alguna que limi-
te la responsabilidad del Estado, de modo
que corresponde indemnizar tanto el dafo
emergente como el lucro cesante.

Se trata de un nuevo modelo de con-
trato publico, en principio de naturaleza
administrativa por las finalidades que
persigue, que alberga en su régimen tan-
to los clasicos contratos administrativos
como los de objeto privado de la Adminis-
tracién, cuya principal caracteristica es
su flexibilidad e incluso, en cierto modo,
una atipicidad que desplaza la aplicacién
del bloque de ordenamientos legales que
rigen los contratos administrativos tipicos
(principalmente las leyes 13.064 y 17.520 y
sus modificatorias y decreto 1023/2001,
sus modificatorias y reglamentacion),
las cuales “no seran de aplicacién direc-
ta, supletoria, ni analégica” (48), ya que,
como lo reconoce la propia ley de CPPP,
esta figura constituye una alternativa a
las regulaciones de dichos contratos ad-
ministrativos (49) con el objetivo, entre
otros, de “impulsar la concurrencia de los
interesados y la competencia de oferentes,
considerando las externalidades positivas
que pueda ocasionar la eleccién del con-
tratista...” (50).

Esperamos que estas nuevas regulacio-
nes sirvan para promover las inversiones,
que requieren los paises y asi poder supe-
rar los problemas que plantea el estanca-
miento econémico generador de pobreza
para llevar a cabo, entre todos los secto-
res, los mejores esfuerzos conducentes a
la realizacién efectiva y solidaria del bien
comun y, sobre todo, de los principios de
justicia que constituyen el fundamento del
Derecho.®
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nadas de la Universidad Austral, RAP, Buenos Aires,
2017, p. 98 y ss.

(40) MORAND-DEVILLER, Jacqueline, “Droit
Administratif...”, ob. cit., p. 410.

(41) Ley 27.328 de Contratos de Participaciéon Pua-
blico-Privada (PPP), art. 92 inc. p) la indemnizacién
debe ser previa (art. 10)

(42) Art. 10 ley 27.328, prescribe que la indemni-
zacién no podra ser inferior a la inversién no amor-
tizada.

(43) Art. 9 inc. p) in fine.

(44) Art. 9 inc. p), Ley 27.328.

(45) Art. 21 LNPA.

(46) MARIENHOFF, Miguel S., “Caducidad y Re-
vocacién de la Concesién de Servicios Publicos”, Ed.
Abeledo, Buenos Aires, 1997, p. 38.

(47) Sobre el principio del equilibrio econémico-
financiero en los Contratos de PPP, véase: CAS-
SAGNE, Ezequiel, “El nuevo marco juridico para
el desarrollo de las Asociaciones Publico-Privadas
en Argentina”, en la obra Contratos de participacion
Publico-Privada (dir. Carlos J. REGAZZONI), Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2017, p. 148 y ss.

(48) Art. 31, ley 27.328.

(49) Art. 29, ley 27.328.

(50) Art. 42, inc. 1), ley 27.328.
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El despido

del trabajador
Jubilado en

la Ley de Reforma
Previsional
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Il. Parrafo agregado al articulo 253 de la Ley
de Contrato de Trabajo

El art. 253 de la LCT que lleva como epi-
grafe la expresion “Trabajador jubilado”,
consta actualmente de tres parrafos. El
primero de ellos dice asi: “En caso de que
el trabajador titular de un beneficio pre-
visional de cualquier régimen volviera
a prestar servicios en relacién de depen-
dencia, sin que ello implique violacién de
la legislacién vigente, el empleador podra
disponer la extincién del contrato de tra-
bajo invocando esa situacién, con obliga-
cién de preavisarlo y abonar la indemniza-
cién en razon de la antigliedad prevista en
el art. 245 de esta ley, o, en su caso, lo dis-
puesto en el art. 247”.

El segundo péarrafo, que fue agregado por
el art. 7° de la ley 24.347, expresa: “En este
supuesto s6lo se computari como antigliedad
el tiempo de servicios posterior al cese”.

El tercer y dltimo parrafos, que preci-
samente son incorporados por el art. 9¢
de la ley 27.426, de reforma previsional,
dicen lo siguiente: “También es aplica-
ble lo dispuesto en el presente articulo al
trabajador que sigue prestando servicios
sin interrupcién a las 6rdenes del mismo
empleador, luego del goce del beneficio
de la jubilacién, considerandose la fecha
del acuerdo de la prestacién como inicio
del computo de la antigliedad posterior al
mismo”.

lll. Trabajo dependiente y jubilacién

Antes de entrar de lleno a la interpre-
tacion que cabe otorgarle al art. 253 LCT
reformado, y en atencién a que el mismo
articulo se refiere al caso de que “el tra-
bajador titular de un beneficio previsional
de cualquier régimen volviera a prestar
servicios en relacién de dependencia, sin
que ello implique violacién de la legislacion
vigente”, resulta conveniente esclarecer
algunos conceptos en materia de compati-
bilidad entre jubilacién y actividad depen-
diente.

La norma base en materia de régimen
de compatibilidades es el art. 34 de la
ley 24.241 del Sistema Integrado Previ-
sional Argentino (SIPA), modificado por
el art. 62 de la ley 24.463 que, en lo que es
de nuestro interés, establece lo siguien-
te: a) los beneficiarios de prestaciones del
régimen previsional publico pueden rein-
gresar a la actividad remunerada tanto en
relacion de dependencia como en carac-
ter de auténomos; b) el reingresado tiene
la obligaciéon de efectuar aportes, los que
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seran destinados al Fondo Nacional de
Empleo; c) los beneficiarios de prestacio-
nes previsionales que hubieren accedido a
tales beneficios amparados en regimenes
especiales para quienes presten servicios
en tareas penosas, riesgosas o insalubres,
determinantes de vejez o agotamiento pre-
maturo, no podran reingresar a la activi-
dad ejerciendo algunas de las tareas que
hubieran dado origen al beneficio previsio-
nal.

Si asf lo hicieren, se les suspenderé el
pago de los haberes correspondientes al
beneficio previsional otorgado; d) el goce
de la prestacién de retiro por invalidez es
incompatible con el desempeiio de cual-
quier actividad en relaciéon de dependen-
cia; e) el empleador debera requerir de los
trabajadores, al comienzo de la relacién la-
boral, la presentacién de una declaracién
jurada escrita de si son o no beneficiarios
de jubilacién, pension, retiro o prestacion
no contributiva, con indicacién, en caso
afirmativo, del organismo otorgante y da-
tos de individualizacién de la prestacién
(art. 12, inc. h], ley 24.241); 1a omisién de
esta obligacién haré pasible al empleador
de una multa equivalente a diez veces lo
percibido por el beneficiario en concepto
de haberes previsionales; y, f) el afiliado
o beneficiario del SIPA estara obligado a
presentar al empleador la declaracién ju-
rada a que se refiere el inc. h) del art. 12 de
laley 24.241y actualizar la misma cuando
adquieran el caracter de beneficiarios de
jubilacién, pensidn, retiro o prestacién no
contributiva (art. 13, inc. a] 2, ley 24.241).

Cabe aclarar que si un jubilado reingre-
sa a la actividad remunerada en relacién
de dependencia, en infraccién a la ley, caso
del retirado por invalidez reintegrado a la
actividad o del beneficiario de prestacio-
nes derivadas de regimenes especiales
para tareas penosas, riesgosas o insalu-
bres, determinantes de vejez o agotamien-
to prematuro, reingresado a una de estas
mismas actividades, en tanto el art. 40, ul-
timo parrafo, de la LCT establece que “la
prohibicién del objeto del contrato esta
siempre dirigida al empleador”, debe in-
terpretarse que el contrato de trabajo cesa
para el futuro, pero el jubilado tendra de-
recho a las remuneraciones devengadas e
indemnizaciones que se deriven de la ex-
tincién del contrato por prohibicién del ob-
jeto (art. 42, LCT) (2).

En cambio, si el jubilado reingresa a la
actividad dependiente sin que se verifique
infraccién a la ley, el desenvolvimiento de
su contrato de trabajo sera regido por las
normas comunes a cualquier contratacion,
pudiendo extinguirse por alguna de las
causales de extincién de toda relacién de
trabajo, incluida la renuncia o el despido
con o sin justa causa(3).

IV. Reingreso del jubilado al servicio del mis-
mo empleador

El art. 253 de la LCT determina, en su
segundo parrafo —que fuera agregado por
el art. 72 de la ley 24.347—, que “En este
supuesto sélo se computard como anti-
giiedad el tiempo de servicios posterior al
cese”.

Después de aprobada esta modificacion
legislativa del art. 253 LCT se suscité una
controversia no sélo doctrinal, sino princi-
palmente jurisprudencial que enfrent6 las
decisiones de la Suprema Corte de la Pro-
vincia de Buenos Aires con la de la Cadma-
ra Nacional de Apelaciones del Trabajo.

En tanto el tribunal provincial susten-
taba la postura de que “probado que el
desemperio laboral del dependiente se
produjo desde el ingreso y se mantuvo
sin solucién de continuidad, no obstante
el otorgamiento del beneficio previsional,
hasta su tinico cese por despido sin cau-
sa, la indemnizacién por antigiiedad debe
calcularse computando todo el tiempo
de prestacion de servicios, desde el ini-
cio hasta el cese” (4), la Camara Nacional
de Apelaciones del Trabajo se reuni6 en
tribunal plenario y establecié como doc-
trina: “Es aplicable lo dispuesto por el
art. 253 ultimo parrafo LCT al caso de un
trabajador que sigue prestando servicios
sin interrupcién a las 6rdenes del mismo
empleador, luego del goce del beneficio de
la jubilacién” (5).

Es necesario, ademaés, poner de mani-
fiesto una situacién que plantea un pano-
rama de incertidumbre en cuanto a la vi-
gencia de la jurisprudencia obligatoria en
el &mbito nacional.

En efecto, la ley 26.853 de 2013, por su
art. 32, creé la CAmara Federal y Nacional de
Casacién del Trabajo y la Seguridad Social
con el objeto de conocer en “los recursos de
casacion, inconstitucionalidad y revisién in-
terpuestos contra las sentencias dictadas por
la Camara Nacional de Apelaciones del Tra-
bajo y la Camara Federal de Apelaciones de
la Seguridad Social”.

El art. 12 de la misma ley derogé los
arts. 302 y 303 del C6d. Procesal Civ. y Com.
de la Nacién (CPCCN). El art. 302 de este
Cédigo procesal regulaba la convocatoria
a tribunal plenario de las camaras, entre
ellas, la Cadmara Nacional de Apelaciones
del Trabajo “con el objeto de unificar la ju-
risprudencia y evitar sentencias contradic-
torias” y el art. 303, CPCCN, establecia la
obligatoriedad de los fallos plenarios para
la misma Camara y para los jueces de pri-
mera instancia respecto de los cuales la Ca-
mara fuera tribunal de alzada, sin perjuicio
de que los jueces dejaren a salvo su opinién
personal.

La misma norma prescribia que sélo po-
dria modificarse dicha doctrina por medio
de una nueva sentencia plenaria.

El art. 15 de la ley 26.853 establece que
una vez constituidas las cAmaras y salas
creadas por la ley, ésta sera de aplicaciéon
atodos los juicios, aun a los que se encuen-
tren en tramite.

Por su parte la Corte Suprema por Acor-
dada 23/2013 dispuso que la aplicacién del
nuevo ordenamiento se hallard supeditada
a la efectiva instalacién y funcionamiento
de los 6rganos jurisdiccionales llamados
a asumir la competencia que les atribuye
la ley 26.853, situacién que subsiste a la fe-
cha de publicacién de este articulo (6).

V. Finalidad perseguida por lanorma

Subsistiendo la indefinicién jurispruden-
cial por las causas apuntadas en el aparta-
do anterior, el legislador consideré necesa-
rio —por evidentes razones de seguridad
juridica— delimitar con precisién el am-
bito de aplicacién material de la norma en
cuestion por la via legislativa.

De este modo, incorporé un tercer y ul-
timo parrafo al art. 253 de la LCT, que ex-
presa: “También es aplicable lo dispuesto
en el presente articulo al trabajador que
sigue prestando servicios sin interrupcion
a las 6rdenes del mismo empleador, lue-
go del goce del beneficio de la jubilacién,
considerandose la fecha del acuerdo de la
prestacion como inicio del co6mputo de la
antigiiedad posterior al mismo”.

Lo expuesto significa que tanto en el des-
pido directo como indirecto, vale decir, el
despido dispuesto por el empleador como
en el caso de la situacion de despido en que
se coloca el trabajador por injuria del em-
pleador, el calculo de la indemnizacién por
antigliedad se debe efectuar sélo computan-
do los servicios prestados con posteriori-
dad a la fecha de la resolucién que otorga la
prestacion jubilatoria, sea que el trabajador
hubiera reingresado —después de cierto
lapso— a las érdenes del mismo empleador
o continuado trabajando sin interrupcién
alguna.

Por aplicacién de un criterio de interpre-
tacion analégica (art. 11, LCT) la misma so-
lucién debe ser adoptada a fin de estable-
cer el computo de la antigliedad a los efec-
tos de determinar el plazo de preaviso que
corresponde segun el art. 231 de la LCT
Asimismo resulta aplicable, en su caso, lo
dispuesto en el art. 233, LCT.

VI. Exclusidn de los trabajadores piiblicos

El art. 10 de la ley 27.476 dice textual-
mente: “Quedan excluidos de lo estable-
cido en este Capitulo los trabajadores del
sector publico, aunque los organismos en
los que presten servicios se rijan por la ley
de Contrato de Trabajo 20.744 (t.0.1976) y
sus modificatorias”.

Como el Capitulo a que se refiere este ar-
ticulo es el II respectivo de la ley, y en éste
se encuentra el art. 92 que incorporo el ter-
cer y ultimo parrafo al art. 253 de la LCT,
queda en claro que esta norma de la Ley de
Contrato de Trabajo es inaplicable a los tra-
bajadores ptblicos, que deberan regirse por
las normas especificas que se encuentren
en vigencia en sus respectivos organismos.

VII. Entrada en vigencia de la norma

Dado que el art. 11 de la ley 27.476 deter-
mina que “La presente medida entrara en
vigencia el dia siguiente de su publicacién
en el Boletin Oficial”, el texto modificado
del art. 253 de la LCT se aplica a los des-
pidos directos o indirectos notificados a
partir del 29 de diciembre de 2017 (art. 52,
Céd. Civ.y Com.).®

Cita on line: AR/DOC/381/2018 J

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1)Publicada en el diario de “La Ley” del 19/02/2018,
titulada “La intimacién al trabajador a jubilarse en la
ley 27.426 de reforma previsional”.

(2) ETALA, Carlos A., “Contrato de trabajo”, Ed.
Astrea, Buenos Aires, 2011, 72 ed., t. 2, ps. 350 y 351. En
el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia,
Ver, por ejemplo, CNTrab., Sala VI, 30/06/03, DT 2003-

B-1545.

(3) ETALA, ob. cit. nota anterior, t. 2, p. 351.

(4) SCBA, 4/06/2003, “Frigerio, Domingo L. c.
Caja de Prevision y Seguro Médico de la Provincia de
Buenos Aires”, Rev. Trabajo y Seguridad Social, 2003-722
y Rev. de Jubilaciones y Pensiones, 2003-77-762.

(5) CNTrab., fallo plenario nro. 321,05/06/2009, autos
“Couto de Capa, Irene M. c. Areva SA s/ ley 14.546”, DT

2009-B, 773, RDLSS, 2009-B-1171, Trabajo y Seguridad
Social, 2009-507.

(6) Una sala de la Camara Nacional de Apelaciones
del Trabajo, ha decidido, no obstante, lo siguiente: “a) En
atencion a que la ley 26.853, en el art. 15, establece que
dicha normativa sera de aplicaciéon una vez constituida
la Camara de Casacidn, en tanto ello no se concrete se
mantiene la obligatoriedad de la doctrina de los plenarios

emanados de los tribunales de apelacién; b) Aun cuando
se considerara desactivada la obligatoriedad de los
plenarios, nada obsta a la aplicacion potestativa de
la doctrina de tales acuerdos como fuente material
de derecho, en la medida que refleja el criterio
mayoritario de la Camara de Apelaciones” (CNTrab.,
Sala II, 21/08/2013, Rev. Trabajo y Seguridad Social,
2013-896).
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Danos en
espectaculos
publicos sin fines
de lucro

Responsabilidad del organizador del
evento. ONG. Obligaciones del organi-
zador impuestas por la autoridad admi-
nistrativa. Gobierno de la Ciudad de Bue-
nos Aires. Deber de seguridad. Alcance.
Inaplicabilidad del precedente “Mosca”
—Fallos 330:563—. Distinto supuesto
factico. Responsabilidad civil que com-
prometeria el ejercicio de la libertad de
expresion y el derecho de reunion. Dere-
cho a lalibertad de reunién pacifica. De-
ber prestacional de seguridad. Alterum
non laedere. Factor subjetivo de atribu-
cion.

Hechos: La Comunidad Homosexual Ar-
gentina organizo un evento publico y gra-
tuito tendiente a difundir una consigna
vinculada a la prevencion de una enfer-
medad, en el cual una persona fue atacada
por un grupo y sufrid lesiones que dieron
lugar a diversas intervenciones quirtirgi-
cas. La mencionada ONG fue condenada
al pago de la indemnizacion reclamada
como organizadora del encuentro. Inter-
puesto recurso extraordinario y la corres-
pondiente queja ante su denegacion, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion
dejo sin efecto la sentencia apelada.

1.- La imputacion de responsabilidad por
las lesiones que sufrié una persona

en un espectaculo publico organizado
por una ONG es arbitraria, pues se
basé en la decisiéon administrativa que
autorizo el evento, de la que surge que
las obligaciones que pesaban sobre
la asociacién se vinculaban con el
cuidado del espacio publico en el cual
se desarrollé y no sobre las personas
que concurririan al encuentro.

2.- Lo resuelto por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en “Mosca” —
Fallos 330:563; AR/JUR/102/2007, con
relacién a la responsabilidad objetiva
del organizador de un espectaculo
publico es inaplicable en tanto, en
el caso, los hechos que dan lugar al
reclamo no sucedieron en el marco de
un espectaculo deportivo, sino en un
recital gratuito celebrado en un espacio
abierto y publico, con autorizacién del
gobierno local y cuyo objeto era difundir
una determinada consigna vinculada
con la prevencion de una enfermedad.

3.- La responsabilidad atribuida a una
asociaciéon sin fines de lucro por
su sola condicién de organizadora
de una actividad a realizarse en un
espacio publico podria comprometer
el ejercicio de la libertad de expresiéon
y el derecho de reunién consagrados
en el art. 14 de la CN, por lo que debe
considerarse el examen del Relator
Especial sobre los derechos alalibertad
de reunién pacifica y de asociacién
ante el Consejo de Derechos Humanos
de la ONU, en cuanto destacé que no
se debe considerar responsables o
exigir cuentas a los organizadores y
participantes en las reuniones por

el comportamiento ilicito de otras
personas, ni se les debe encomendar la
responsabilidad de proteger el orden
publico a ellos, ni al personal encargado
de velar por el buen desarrollo de las
reuniones (del voto del Dr. Maqueda).

4.- La atribucién de responsabilidad
objetiva a una ONG que organizé
un espectaculo publico sin fines de
lucro para la difusiéon de ideas es
descalificable, pues en el caso no se
trata de una relacién de consumo,
porque el sujeto organizador no es
un proveedor, y tampoco se inserta
en la categoria del art. 22 de la Ley de
Defensa del Consumidor y del actual
art. 1092 del Céd. Civil y Comercial (del
voto del Dr. Lorenzetti).

5.- Todo organizador de un espectéiculo
publico, cualquiera sea el fin que lo
motive y aun cuando haya sido gratuito,
celebrado en la via publica y en un
espacio abierto, esta alcanzado por un
deber prestacional de seguridad para
con los asistentes, pues el deber de
seguridad no se funda solamente en una
ley expresa, también puede tener su
fuente enlabuena fe, que esla confianza
creada en el asistente a un espectéaculo
publico de que no sufrira danos; esta
obligacién se halla en cabeza de “toda
persona” —art. 1710, primera parte,
del Céd. Civil y Comercial— y deviene
del principio general del alterum non
laedere (del voto del Dr. Lorenzetti).

6. - Al deber de seguridad que pesa sobre
una ONG sin fines de lucro, como
organizadora de un evento cuyo objetivo

es reivindicar cuestiones propias de
su fin vinculado al bien comtn, en un
espacio abierto y con autorizacion de la
autoridad administrativa, corresponde
imputarle un factor de atribucién
subjetivo y no objetivo, ello en virtud
del art. 1068 del C6d. Civ. y Com.
cuando dispone que si el contrato —la
relacion juridica— es a titulo gratuito
se debe interpretar en el sentido menos
gravoso para el obligado y, si es a titulo
oneroso, en el sentido que produzca un
ajuste equitativo de los intereses de las
partes (del voto del Dr. Lorenzetti).
7.- La posible afectacion del ejercicio del
derecho a la libertad de expresion y
del derecho de reunién tiene influencia
para determinar el grado de extension
de la obligacién de seguridad en cabeza
del organizador, pues una regla que
impusiera obligaciones gravosas en
los actos organizados en espacios
abiertos, para la libre expresién de las
ideas, podria tener consecuencias que
limiten ese derecho, maxime cuando
quien organiza el evento es una minoria
excluida y estigmatizada (del voto del
Dr. Lorenzetti).

120.982 — CS, 26/12/2017. - Arregui, Diego
Maximiliano c. Estado Nacional - PFA -y
otros s/ dafos y perjuicios.

[El fallo in extenso puede consultarse en
Atencién al Cliente, http://informacionlegal.
com.ar o en Proview]

[Cita on line: AR/JUR/89981/2017] J

Los alcances de la “obligacion de seguridad”

Rubén H. Compagnucci de Caso

SUMARIO: . Antecedentes. — Il. Sentencia de la Corte Suprema. — Ill. Responsabilidad civil
contractual. — IV. Buena fe contractual. — V. La obligacién de seguridad. — VI. Naturaleza y
caracter de la obligacion de seguridad. — VII. El deber de seguridad: ¢obligacién de medios o de

resultado? — VIII. Sintesis final.

|. Antecedentes

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
resolvié un interesante caso que despeja a la
vez que plantea algunas dudas. En el contexto
de la 6rbita juridica impone el andlisis de las
denominadas “obligaciones de seguridad”, y
en cierta manera determina los alcances y las
barreras de dicha garantia en el contrato o
en determinadas situaciones asimilables.

Del desarrollo de lo factico y, conforme a
lo que surge del fallo, es posible inferir que
se trat6 del caso en que una persona que con-
currié a una reunién o meeting convocado a
favor de una campana de proteccion de la sa-
lud y —aparentemente—, ante la agresiéon de
terceros, sufrié dafos fisicos.

El encuentro fue realizado en un lugar
abierto y publico, cedido a esos efectos por
el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires. No emerge con mucha nitidez si
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alguna de las partes demandadas habia to-
mado a su cargo la seguridad de las personas
concurrentes, o nada se indic6 al respecto.

Ante las circunstancias mencionadas, la
victima de los perjuicios promovié una ac-
cion de reclamo indemnizatorio contra la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y contra
la entidad organizadora del evento.

Segun surge de los antecedentes que trae
el dictamen de la Procuracién General de la
Corte, como de la propia sentencia, el pro-
nunciamiento del Juez de la Primera Instan-
cia, como el fallo de la Camara de Apelacién
aceptaron el reclamo y consecuentemente,
declararon la procedencia de la pretensiéon
actora contra una de las partes demandada.
De ese modo se hizo lugar a la solicitud y con-
dena a la Asociacién que organizé la reunién.

La accionada, sujeta en las sentencias de
las instancias ordinarias, a la obligacién de

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(M CS, inre “Mosca”, en Fallos 330:563. ALTERINI,
Atilio A., “La responsabilidad del organizador del espec-

téaculo deportivo (trascendencia social positiva del fallos
de la Corte Suprema en la causa ‘Mosca’)”, en LA LEY,
2007-B, 360.

resarcir, y contra el pronunciamiento de la
Cémara, interpuso recurso extraordinario
federal para ante la Execma. Corte Suprema
de Justicia de la Nacién; remedio que en di-
cha instancia fue denegado y declarado “no
admisible”. Por dicha circunstancia presenté
un recurso de “queja”, que abrié la instancia
superior, y permiti6é su tratamiento ante el
Superior Tribunal Nacional.

En esa etapa, la recurrente funda su re-
clamo revocatorio en que: el hecho luctuo-
so ocurrié fuera de los limites del predio,
que ante ello se produjo la ausencia del
deber de seguridad y consecuentemente la
responsabilidad le habria correspondido a
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que
tenfa el deber de proteger a los habitantes
y, por ultimo que no resultaba aplicable
al caso en debate, el precedente “Mosca”
(Fs. CS, 330:563) (1).

Il. Sentencia de la Corte Suprema

Luego de un extenso dictamen de la Pro-
curacién general, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién analizé los elementos fac-
ticos que rodearon al caso bajo anélisis e
hizo lugar a lo solicitado por la recurrente.

Del importante pronunciamiento se des-
taca como relevante —y, el fallo indica
con énfasis— que: en la resolucién admi-
nistrativa N° 11 del afio 2005, la Secreta-
ria de “Produccién, Turismo y Desarrollo
Sustentable” de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, obligaba a la Asociacién or-
ganizadora a la: “seguridad, conservaciéon y
limpieza de los espacios concedidos para la
reunién”; pero no exigia lo mismo para “la

seguridad de las personas que concurririan
al evento” (consid. VI, parrs. 12y 29).

A mas de todo lo dicho, aclara las razo-
nes que llevan a la no aplicacién del caso
“Mosca” (F's. CS, 330:563).

A modo de resumen me permito sefialar
que se afirma que la Comunidad deman-
dada no debia responder por hechos que
carecian de vinculo causal con las obliga-
ciones que habfa asumido como organiza-
dora del espectéiculo, ya que en la corres-
pondiente resolucién del Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, donde
se autorizaba el uso del predio, no quedaba
obligada a proteger y dar seguridad a los
concurrentes.

Por su parte en el dictamen de la Procu-
racion General se indic6 que no aparecia
con claridad el lugar donde habian acaeci-
dos los hechos danosos, lo cual daba cierta
sombra de dubitacién sobre las afirmativas
anteriores.

lll. Responsabilidad civil contractual

Del transcendente fallo es valido razonar
si en virtud de los hechos y de las circuns-
tancias referidas, se esta en presencia de
una vinculacién de orden contractual o
situacién factica asimilable en sus efectos
que, ante los danos sufridos por un concu-
rrente, le permita reclamar el resarcimien-
to por dicha via.

En este campo se exige como regla el
cumplimiento de ciertos requisitos, tales
como: una relaciéon convencional perfec-



