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LEGISLACION ANOTADA

REDETERMINACION DE PRECIOS VS.
VARIACION DE COSTOS.
UNA DIFERENCIA ESENCIAL

por ESTEBAN M. YMAZ VIDELA

1. El dec. 1295/2002 y sus normas modificatorias establecieron nuevamente, lue-
go de una frustrada experiencia con el dec. 1312/1993, y ya dentro de.otra situacion
econdmica del pafs, un sistema de redeterminacién de precios de los contratos de obra
publica. La finalidad de estas normas es “permitir el restablecimiento del equilibrio
econémice-financiero de los contratos en ejecucion y otorgando, ademas, un marco
de certidumbre a las licitaciones en curso y a las que se efectien en el future” (consid.
7°) dentro de las nuevas reglas econdmicas vigentes.

El régimen en cuestion prevé, basicamente, que el precio del contrato, correspon-
diente a la parte pendiente de ejecutar, podra ser redeterminado cuando los costos de
los factores principales que los componen hayan adquirido un valor tal que reflejen una
variacion promedio de esos precios superior en un diez por ciento (10%) al del contra-
1o, o al del precio surgido de la Gltima redeterminacion seg(n corresponda, y de acuer-
do con una metodologfa que establece (art. 2°, decreto citado en primer lugar). Esta
disposicion es la que se denomina coloquialmente como “clausula gatillo”.

A su vez, en el ambito del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, también se emitié
una norma que establecié un régimen de redeterminacién de precios (decreto de necesi-
dad y urgencia 2/2003 GCBA y dec. 2119/2003 GCBA), que ademés de prever una clau-
sula gatillo, puso como segunda condicién para que se redetermine el precio, que hayan
transcurrido seis meses desde la fecha del contrato-o la Gitima redeterminacion.

La cuestion practica que se genera para los constructores de obra piblica es que
esas disposiciones impiden ajustar constantemente sus precios segin las alteraciones
de los costos reales de sus trabajos, como si sucedia en un sistema de “variacion de
costos”. Por lo que existe la inquietud acerca de si es posible eliminar la denominada
“clausula gatillo”, asf como otro tipo de clausulas limitativas de los regimenes de re-
determinacion de precios vigentes en nuestro pais, sin que esto implique violar el art.
10, ley 23.928, modificada por la ley 25.561, que prohibe “la indexacion por precios,
actualizacion monetaria, variacién de costos o cualquier otra forma de repotenciacién
de las deudas, precios o tarifas de los bienes, obras o servicios”.

Il. Resulta entonces necesario establecer cudles son las diferencias esenciales, si
existen, entre la “variacion de costos”, que vulnera la ley de convertibilidad, y la “re-
determinacién de precios”, que tedricamente no lo hace.
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Si se concluye que existen esas diferencias, luego se requerira analizar si las cléu-
sulas limitativas mencionadas en el anterior acépite son de la esencia o no de un ré-
gimen de redeterminacion de precios, lo que permitira definir si se puede o no elimi-
narlas de ese régimen. _

lli. La palabra “redeterminacion” de un precio parece tomar como base la clasifi-
cacion del precio cierto de un contrato en “determinado” y “determinable” que efectta
la doctrina-civilista con fundamento en el art. 1349, CCiv.

El precio es determinado cuando las partes establecen una suma de dinero preci-
sa. Es determinable cuando lo fija un tercero o se acuerda con referencia a “otra cosa
cierta” 1.

Como ejemplos que la doctrina nacional tradicional brinda para este Gltimo supues-
to, podemos citar cuando se vende “un campo por el mismo precia fijado por el del ve-
¢ino” o cuando se vende “un toro impertado por el mismo precio que se pague por el
toro Campedn de Palermo”.

Sin embargg, la mencién que hace nuestro Codigo Civil a “otra cosa cierta” y los
ejemplos recién citados que los autores del pais dan se basan solo en los comentarios
de los doctrinarios franceses al Cédigo de Napoledn.

Asi, si se estudia ese Cddigo y los trabajos de esos comentaristas con detenimiento,
se advierte que la norma correlativa en el Cédigo francés Gnicamente dispone que el precio
debe ser determinado por las partes o por el arbitrio de un tercero. Pero no menciona
nada sobre el supuesto del precio fijado con referencia a “otra cosa cierta” 2.

Fueren los comentaristas indicados quienes afirmaron que el precio también era
cierto y, por lo tanto, valido, cuando era determinable a través de elementos objetivos
previstos en el contrato, dando como uno de los ejemplos de ese supuesto el del precio
gue se puede fijar por referencia a otra cosa cierta 3.

Es decir que para los doctrinarios de la fuente francesa de nuestro Cédigo Civil, el
precio es determinable en la medida en que el contrato contenga los elementos de una
determinacién ulterior que no dependan de la voluntad de las partes.

Esto Ultimo también lo afirma un autor més reciente de la doctrina civilista argentina 4.

x "u’er, en este sentido, SALVAT, Raymundo M., Tratadp de derecho civil argentfho. Fuentes
de las obligaciones. Contratos, 1. |, La Ley, Buenos Aires, 1946, ps. 197/201; LAFAILLE, Héctor,
Curso de contratos, t. ll, Ariel, Buenos Aires, 1928, ps. 65/69; BORDA, Guillermo A., Tratado de
derecho civil. Coniratos, t. |, 62 ed. actualiz., Perrot, Buenos Aires, 1990, ps. 93/102

2 Ars. 1591 y 1592, Cédigo de Napoledn.

3 ToutLiEr, M. C. B. M., Le droit civil, frangais, suivant'ordre du code, t. XVI, Jules Renouard
Libraire, Paris, 1835, ps. 179, 180y 191; MOURLON, M. Frédéric, Répétitions écrites sur le Code
Civil, t. Iil, Garnier Fréres Libraires-Editeurs, Paris, 1892, p. 238; ZACHARIAE, C. S., Cours de droit
civil frangais, t. lll, 32 ed., Cosse Imprimeur-Editeur, Paris, 1856, p. 233; DURANTON, M., Cours
de droit frangais suivant le Code Civil, t. XVI, 42 ed., G. Thorel y E. Guilbert, Paris, 1844, ps.
134/136; PLANIOL, Marcel - RIPERT, Georges, Traité pratique de droit civil francais, t. X, Libraire
Générale de Droit & de Jurisprudence, Paris, 1932, ps. 29/31; COLIN, Ambosio - CAPITANT, H.,
Curso elemental de derecho civil, . IV, Reus, Madrid, 1925, p. 49; y RIPERT, Georges - BOULAN-
GER, Jean, Tratado de derecho civil segun el Tratado de Planiol, t. VIil, La Ley, Buenos Aires,
1965, ps. 39, 41y 42.

4 Boroa, Guillermo A., Tratado..., cit., ps. 94 y 95.
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En consecuencia, teniendo en cuenta la redaccion del Codigo Civil del pais, sus an-
tecedentes y la doctrina, se puede razonablemente sostener que en nuestro derecho
el precio de un contrato es determinable cuando éste contiene elementos objetivos
que permitan detérminar su precio.

IV. Con la clarificacidn del acépite anterior se esta en condiciones de analizar como se
aplica la clasificacion de “precio determinado” y “precio determinable”, en cada caso, al
régimen de “variacion de costos” y al régimen de “redeterminacion de precios”.

Asi se advierte que en ambos casos, al producirse una modificacion del precio total
original del contrato sobre la base de elementos objetivos que éste o la restante nor-
mativa contractual contiene (factores, indices, formulas polindmicas, variacion de re-
ferencia, etc.), se esta frente a un precio determinable.

En este sentido, la doctrina francesa ha dado como ejemplo de precio determinable
el siguiente: “il suffit que le prix puisse étre plus tard déterminé par une simple opé-
ration ou une série d’opérations arithmétiques, sans aucun arbitraire d’apprécia-
tion" 5, y ha dicho sobre el modo de determinacién del precio que “Cuando la trans-
ferencia de la propiedad es diferida, sobre todo si la ejecucion de la venta importa
entregas sucesivas gue se escalonan en un plazo largo, las partes pueden encontrarse,
en un periodo de devaluacién monetaria, en la imposibilidad de determinar el posible
valor de la cosa vendida en la época en que el vendedor deba cumplir con su obliga-
cién. En tal caso pueden incluir una clausula denominada de escala movil, poria cual
el precio se establece en funcion de ciertos indices. Empleada en tales condiciones,
la clausula es vélida™ 6.

Existen también varias sentencias nacionales sobre contratos de compraventa de in-
muebles donde se ha establecido que la adecuacion o reajuste del precio original con base
alos costos reales finales de la obra o a los mayores costos durante la ejecucién, significa
que ese precio es determinable porque se designa con referencia “a otra cosa cierta” 7.

A las que debe agregarse la decisién del 14/10/1998 en los autos “Papini, Mario
N.-v. Administracion Gral. de Puertos”, de la sala 22 de la CAmara Nacional Federal en
lo Contencioso Administrativo, por la que se establecid que el régimen de “variacion
de costos” aplicable a un contrato de obra pablica era un caso de precio determinable
del contrato con referencia a otra cosa cierta 8. :

En consecuencia, parecerfa que una nota esencial comun a los regimenes de “va-
riacién de costos” y de “redeterminacion de precios” es que ambos son supuestos de
“precio determinable”.

S PLanioL, Marcel - RIPERT, Georges, Traité..., cit., p. 30.
6 RiPERT, Georges - BOULANGER, Jean, Tratado..., cit., p. 41.

7 C. Nac. Civ., sala A, 12/8/1985, “Cosculluela, Liliana C. v. Tamanaco SRL", LL 1987-B-
218; ibid., ibid., 9/2/1988, “Caporale, Alfredo A. v. Comisién Municipal de’la Vivienda”, LL
1988-C-452; C. Nac. Civ. y Com. Fed., sala 22, 8/3/1988, “Belis de Pedevilla, Julia E. v. UPCN
y otro”, LL 1988-D-525, sumario 38.033-S; C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 32, 24/11/1988,
“Acosta, Olga C. v. Comision Municipal de la Vivienda”, LL 1989-B-295; C. Nac. Civ., sala K,
11/5/1989, “Ruiz Diaz, Gloria v. Larin, Alberto”, LL 1990-A-79; e ibid., sala H, 15/3/1999, “Me-
dina, Pedro v. Comisidon Municipal de la Vivienda”, LL 2000-B-667.

& “Fnel caso, lo gue el contratista buscaba no era la repotenciacion de la deuda del co-
mitente, sino su determinacion al momento en que el trabajo se habla realizado, lo que implica
un precio a determinar con referencia a otra cosa cierta”, LL 1999-C-153.

Revista de Derecho Administrativo N® 51



166 LEGISLACION ANOTADA

V. Sin embargo, es necesario continuar el andlisis de estos dos institutos, a los fi-
nes de esclarecer si contienen algunas otras notas esenciales que distingan a uno del
otro 9, pues la inexistencia de elias nos obligaria a concluir que son lo mismo, y que,
por lo tanto, estarian prohibidos por el art. 10, ley 23.928, modificada por la ley
25.561 10, Sin olvidar, en esta bisqueda, que en el ambito juridico “en las formas se
realizan las esencias” (Fallos 315:106 entre otros).

En esta linea, si se estudia con detenimiento el régimen de “variacién de costos”
dispuesto por la ley 12.910 y los decs. 3772/1964, 3773/1964, 2874/1975,
2875/1975, y 2348/1976, y la res. 365/1976, SETyOP, es claro que su objeto sus-
tancial es “ajustar” el precio del contrato a los mayores costos producidos al momento
de la ejecucién de la obra. Con loque los resultados de los célculos de variaciones de
costos se aplican al precio original. Esto es, si existieron variaciones de costos durante
la ejecucion de un mes de obra ya certificado, esas variaciones, una vez calculadas,
se aplicaran sobre el precio de la obra ya ejecutada y certificada, y por la diferencia se
le emitira al contratista un certificado de “variaciones de costos”. Asi, en este sistema,
el precio originaimente certificado es una especie de precio “provisorio” al que se le
adicionara la “variacion de costos” ocurrida hasta el mes pertinente, suma cuyo resul-
tado dara el precio “definitivo” para la parte de obra ejecutada en ese mes. En este ré-
gimen, no se fija un nuevo precio para el mes siguiente de ejecucién.

" Por otro lado, si se adentra en el régimen nacional de “redeterminacion de pre-
cios”, regulado sustancialmente por el dec. 1295/2002 y las res. 396/2002, ME-SOP
y 107/2002, ME-SOP, se advierte que la denominada “redeterminacion” se efectiia
con validez hacia el futuro. Esto es, no se aplica al precio de la parte de la obra ya eje-
cutada y certificada. Con lo que el precio por el que se ejecuto la parte correspondiente
de la obra esta siempre “determinado” y no es pasible de ajustes o modificaciones. La
denominada “redeterminacion” es, en definitiva, una nueva determinacion del precio
original, o ya redeterminado, que, una vez establecido, queda asi fijo e inamovible para
el tramo de obra que se ejecute hasta que se den las condiciones para una nueva “re-
determinacion”. En ese supuesto, se determinara otra vez el precio, el que regira so-
lamente para el tramo que se construya en el futuro, quedando inconmovible para todo

ese tframo de obra que se ejecute hasta que den nuevamente aquellas condiciones,

y asi sucesivamente.

De lo expuesto, se puede concluir que la nota esencial que diferencia la “redeter-
minacion de precios” de la “variacion de costos” y que, en consecuencia, la excluye
de la prohibicién de la Ley de Convertibilidad es que en la primera el precio esta siem-
pre determinado para el momento que se gjecute el tramo de obra pertinente, y ese
precio es inmaodificable, no pasible de ajuste. En cambio, en la “variacion de costos”,
el precio existente al momento de ejecutar la obra es todavia susceptible de ajuste se-

9 |a determinacion de las notas esenciales, en toda ciencia, incluida la juridica, resulta im-
prescindible para saber cuando un objeto es lo que es. Pues la ausencia de algunas de esas no-
tas comprueba la alteracion de la esencia, es decir, que se trata de un objeto distinto en su con-
sistir (Ymaz, Esteban, “Limites objetivos de la cosa juzgada”, p. 11, en La esencia de la cosa
juzgada, 22 parte, La Ley, Buenos Aires, 1996, ps. 1y ss.).

10 sin perjuicio de que en el caso “Papini" ya citado el Tribunal consideré que los regimenes
de variacién de costos no violan la ley 23.928. Pero, en este punto, es una decision aislada den-
tro de la jurisprudencia nacional.
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gin las variaciones que hayan ocurrido entre el establecimiento del precio y la ejecu-
cion del tramo respectivo de obra.

Con esto no se quiere ahora negar que la “redeterminacion de precios” sea una es-
pecie de “precio determinable”, como antes se explicd. Pues, en definitiva, el precio
“total” de la obra sujeta al régimen mencionado no se conoce al momento de suscribir
el contrato, sino que se lo conocera al finalizar la misma, luego de la Gltima redeter-
minacion.

La nota esencial recién descripta parece estar confirmada por normas y opiniones
juridicas de la Administracion Pablica.

Asi, el dec. 1312/1993, primera disposicién que establecié un régimen de “rede-
terminacion de precios”, sostuvo en sus considerandos que “...se puede adoptar un
sistema que resulte compatible con la Ley de Convertibilidad, ya que si bien ha dero-
gado los regimenes de variacion de costos, no ha alterado las reglas legales para la de-
terminacion de los precios en los diferentes contratos. Que en este sentido debe te-
nerse en cuenta que el art. 10, ley 23.928, no obsta a que se establezcan diferentes
sistemas de contratacién, como los que contempla la ley 13.064 en su art. 5°, que
incluye, ademas de la unidad de medida y el ajuste alzado, otros sistemas posibles
para determinar los precios en los contratos de obras publicas o variantes de los mis-
mos. Que resulta posible que el precio sea cierto y determinado para las obras que co-
rresponda ejecutar durante un periodo de tiempo, y que sea cierto pero determinable
para las obras que corresponda ejecutar luego de ocurrido aquél, Que en tal sentido
es legaimente factible incorporar en las contrataciones de obras publicas a largo plazo
normas que contemplen las formas ciertas y objetivas aplicables para la determinacion
de los precios de las prestaciones que deban cumplirse con posterioridad al periodo
de precios nominalmente fijos”,

También es interesante lo expuesto en el dictamen 1935/2004 de la Direccion Ge-
neral de Asuntos Juridicos del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos,
emitido en el expte. SO1: 00 95120/2004 del Ministerio de Planificacion Federal, In-
versién Plblica y Servicios, referido a la conveniencia o no de iniciar una accion de le-
sividad por violar el art. 10, ley 23.928, contra un decreto del Pader Ejecutivo nacional
que en definitiva reconocid a concesionarios viales nacionales compensaciones por
falta de incremento de-tarifas aplicando la tasa LIBOR.

Alli se expreso: “Si bien la ley 23.928 prohibio la indexacion de deudas, no esta-
biecid un ‘congelamiento’ de los precios de la economia en general... la repotenciacion
por indices quedd legalmente vedada. Pero no ocurrié lo mismo con el incremento de
precios o tarifas, desvinculado de mecanismos de ajuste. Una de las modalidades uti-
lizadas desde la vigencia de la convertibilidad para implementar aumentos de precios
(...), fue la de fijacién por anticipado, en los contratos de tracto sucesivo, de valores
diferentes destinados a regir escalonadamente en el tiempo. Tal modalidad fue fre-
cuentemente empleada, por ejemplo, en los contratos de locacion; y suscité no pocas
controversias que debieron derimirse en sede judicial, en especial para determinar su
compatibilidad con la ley 23.928 (...) fallos han convalidado Ia modalidad conocida
como de ‘alquileres escalonados’, en la inteligencia de que la ley 23.928 prohibe las
clausulas de estabilizacién, mas no la fijacién de precios diferentes —aun ascenden-
tes— por los distintos perfodos de locacion (...). Volviendo al sistema de incremento
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de tarifas y compensaciones acordado en las renegociaciones del mes de agosto de
1992 (...), consistente en la aplicacion anual de una tasa equivalente al 80% de la LI-
BOR, podria concluirse que se establecio una mecanica en la que los valores eran cier-
tos y determinados para el primer periodo anual; y ciertos pero no determinados, aun-
que determinables, para los subsiguientes periodos. Mecanismos de tal indole no
fueron ajenos al régimen juridico de ciertas contrataciones administrativas durante la
vigencia de.la convertibilidad (véase el ‘Considerando’ del dec. 1312/1993, que es-
tableci6 un sistema de redeterminacién de precios para las obras ptiblicas a largo pla-
z0) (...), cabe concluir que la veda para la indexacion resultante de la ley 23.928 de-
beria ser entendida s6lo como la prohibicion de reformular la expresion econdmica de
- lamoneda nacional ‘mediante el empleo de indices gue midan la variacion de precios,
cuestion claramente ajena al eventual incremento de tarifas en la prestacion de los
servicios publicos’ (conf. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos 321:1252, en
especial consid. 20). Ergo, la fijacion de ‘precios’ crecientes, escalonados en el tiem-
po, no implicaria un caso de indexacion prohibida por la Ley de Convertibilidad (...) se
ha dicho que los incrementos no implican una forma de actualizacioén por desvaloriza-
cién monetaria, la que solo se configuraria si la pauta de movilidad estuviera vinculada
a un indice de precios que llevara a un reajuste automatico (del voto de los Dres. Fayt,
Belluscio y Petracchi en la sentencia dictada el 12/11/2002 en la causa ‘German Aron
v. ANSeS'...".

Lo expuesto confirmarfia que la nota esencial ya descripta, no sélo distingue la “re-
determinacion de precios” de la “variacion de costos”, sino que ademas la mantiene
valida frente al art. 10, Ley de Convertibilidad. Validez de la que, en principio, careceria
la “variacion de costos”. :

VI. Corresponde dedicar un acapite separado al dec. 1953/2002, que completo al
dec. 1295/2002. :

Esa norma, publicada en octubre de 2002, permitio la redeterminacion de “los pre-
cios de los contratos de obra plblica, correspondientes a los trabajos ejecutados en
el perfodo correspondiente a los meses de enero a mayo de 2002 y aprobados por el
comitente...” (art. 1°).

Es decir que habilito el ajuste del precio de los trabajos ya realizados. Consiguien-
temente, no fue, desde el punto de vista esencial, una “redeterminacion de precios”.
Sino que se acercé mas, en su naturaleza juridica, a la “variacioén de costos”.

VII. Con los elementos hasta aqui desarrollados se estd en condiciones de resolver
la duda que se planteaba en el acapite |: ées posible eliminar la denominada “clausula
gatillo”, asi como otro tipo de clausulas limitativas, de los regimenes de redetermina-
cién de precios vigentes en nuestro pais, sin que esto implique violar la Ley de Conver-
tibilidad?

La finalidad de esas cldusulas es lograr que el precio del tramo de obra que se eje-
cuta sea siempre determinado, ya que se mantiene fijo hasta que se producen las con-
diciones previstas en aquélias (se supera el porcentaje previsto y/o transcurre un pe-
riodo de tiempo establecido). Es decir, el abjetivo de esas clausulas es lograr la nota
esencial que mencionaramos en el acapite V.

Pero mientras esa nota no se altere (tiene que haber siempre un precio determi-
nado para el tramo de obra que se ejecuta y el nueve precio solo puede regir para la
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obra futura), esas clausulas se pueden modificar, atenuar en sus efectos e incluso eli-
minar una de ellas.

Por ejemplo: podria reducirse la “cldusula gatillo” a un porcentaje menos significa-
tivo que el actual. O eliminarsela y disponer que la redeterminacion debe hacerse men-
sualmente: asi, el nuevo precio que se fije el mes anterior se aplica a la parte de la obra
que se realice el mes siguiente.

También el régimen de redeterminacion de precios podria prever, sin que afecte su
esencia y viole la Ley de Convertibilidad, una Comision Liquidadora que se encargue
de efectuar los célculos pertinentes y un recurso expreso para el contratista en caso
de que no estuviera de acuerdo con los indices o célculos efectuados por ese érgano.

Es decir, cualquier solucién que no modifique la naturaleza juridica de la “redeter-
minacion de precios” seria legitima.
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