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LOS CONTRATOS PUBLICOS Y LA RECIENTE LEY DE EMERGENCIA

por JUAN CARLOS CASSAGNE

I. UN ESTADO BASADO EN LA LEGISLACION DE EMERGENCIA ES LA NEGACION DE LA
LIBERTAD

En los dltimos afios, el Estado argentino ha transitado por un camino sinuoso, creando —por accién u
omisién— grandes obsticulos que impidieron la marcha correcta y aun la subsistencia de sus principales
instituciones.

La experiencia ha venido a demostrar, una vez mas, que los éxitos econdmicos iniciales alcanzados a partir
del proceso de reforma del Estado no fueron acompafiados por politicas publicas coherentes con la
transformacién operada que siguid, en gran parte, las pautas de la globalizacién econémica del mundo.

Lejos estamos de pretender describir en este trabajo lo bueno y lo malo de la reforma del Estado iniciada en
1989, y menos atn, de las politicas fiscal y monetaria seguidas por los distintos gobiernos que la ejecutaron.
Pero hay algunos hechos que, no obstante que parecian definitivamente anclados en el pasado y casi borrados de
la memoria colectiva, han vuelto a resurgir con una fuerza y extensién extraordinarias.

Lo cierto es que fuera de otros vicios que anidan tanto en los gobernantes de turno como en la sociedad
misma, el sistema legal argentino ha transitado en los tres periodos constitucionales que siguieron al
advenimiento de la democracia, un estado de emergencia permanente (1), que ha terminado por minar las bases
en que se apoyaban las instituciones generando una inseguridad juridica mayuscula.

Lo increible de todo esto es que pese a ese status irregular del sistema, hayamos podido atraer importantes
inversiones privadas que ahora enfrentan el dilema de subsistir o retirarse del escenario en que actiian, o bien,
restringir sus actividades, lo que no podrd impedirse por mds que algiin dirigente politico suefie que basta con
dictar alguna ley o decreto para que ello no ocurra.

A una situacién de emergencia puede llegarse por varias causas; algunas son ajenas al Estado y otras
provocadas por su directo accionar. Lo tipico que ha venido caracterizando las diferentes situaciones de
emergencia (y las consecuentes leyes o decretos de necesidad y urgencia) es el hecho de que su origen deriva,
fundamentalmente, de actos de los poderes ptiblicos (del Congreso y de la Administracién).

A su vez, la construccion —artificial o no— de continuas leyes de emergencia las despoja de su
excepcionalidad y transforma situaciones que, por su naturaleza, deben ser transitorias, en situaciones
permanentes y definitivas. Esta mutacion radical conduce, como se verd seguidamente, a la paradoja de que lo
normal y ordinario del sistema legislativo sea, precisamente, su anormalidad.

En efecto, si, como es sabido, la emergencia permite que, en forma transitoria, se comprima o limite el
ejercicio del derecho de propiedad de los ciudadanos, el solo hecho de que numerosas leyes y decretos (cuyo
enunciado resulta obvio realizar aqui) la hayan decretado hace que el derecho de gozar, usar y disponer de los
bienes que aquellos precisan para el desarrollo de su dignidad personal y social se vea afectado de tal modo que
torne ilusoria su propia existencia y la garantia constitucional que instituy6 nuestra sabia Constitucion histérica
de 1853 en las cldusulas constitucionales que le confieren proteccidn, particularmente en los arts. 14 y 17 de la



CN.

En ese contexto, las relaciones juridicas que nacen de los contratos regidos por el derecho publico
celebrados entre la Administracion y los particulares resultan las mds afectadas por cuanto su recomposicion, al
depender directamente de las finanzas publicas, encuentra mayores dificultades para restablecer el equilibrio
alterado por la violacién del pacta sunt servanda, maxime cuando la economia se desploma por la pérdida del
valor de la moneda y la caida del nivel relativo de ingresos de los actores econdémicos que dan sustento a las
distintas ecuaciones financieras de los contratos, cuyos desequilibrios aumentan cuando se generan, al propio
tiempo, dificultades internas y externas para acceder al crédito en condiciones razonables de competitividad
(disponibilidad y tasa de interés).

De cara a esta situacion, cadtica en el plano econémico, poco pueden hacer los remedios tradicionales que
brinda el derecho administrativo, pues se invierte la regla de la solvencia estatal desapareciendo asi el
presupuesto basico que permite hacer jugar la responsabilidad del Estado, al menos en el orden interno.

Y mucho mds importante que encontrar los culpables de la situacién o de solucionar los problemas
individuales que todos padecemos es tratar de restaurar el edificio que se desploma sobre la base de un plan de
equilibrio fiscal y de estabilidad juridica que devuelva a los particulares la confianza que han perdido en el
funcionamiento normal de las instituciones del Estado.

Ese plan no podria limitarse s6lo a la preservacién del valor de la moneda, instrumento indispensable para
los intercambios que se producen en el seno de cualquier economia, sino que debe encarar una profunda reforma
de las instituciones estatales para colocarlas al servicio de la comunidad, eliminando los vicios mds notorios del
sistema politico y administrativo, como son, entre otros, el desequilibrio de los presupuestos piblicos y la
evasion fiscal junto a la corrupcion y la excesiva burocracia. La restauracion debe ir asi mds alld de los valores
econdémicos y comprender la moral publica y el buen orden de la Administraciéon y demads drganos de los
restantes poderes del Estado.

La anquilosis institucional que nos agobia conduce a pensar si no serd necesario encarar en el futuro una
reforma constitucional que reduzca el llamado costo de la politica y que implique limitar el dictado de medidas
demagogicas y populistas, promoviendo al propio tiempo una renovacién en los cuerpos representativos del
Estado en todos sus niveles a fin de recuperar la confianza que la mayoria de los argentinos precisamos para
invertir en el pais y atraer nuevas inversiones del exterior. Pero, por el momento, ello no parece oportuno ya que
podria introducir un nuevo factor de incertidumbre.

En ese marco, no hay que perder de vista la necesidad de establecer reglas razonables que garanticen la
estabilidad de los contratos administrativos ya que de ellos depende la realizacién de obras publicas
indispensables y la prestaciéon de servicios esenciales a la poblacién, habida cuenta de que la actividad
econdmica del modelo del Estado subsidiario, que empezd a regir tras la reforma de 1989 (alterada
sucesivamente en los ultimos afios), debe necesariamente mantenerse en niveles de competitividad acordes con
las exigencias de la globalizacion.

De la aplicacién e interpretacién razonable de la reciente ley de emergencia econémica a los contratos
regidos por el derecho publico, asi como de las férmulas que se arbitren para corregir los desequilibrios
provocados por los actos del propio Estado, dependen, en buena medida, las posibilidades que existen para salir
de la profunda crisis en que estamos, sobre la base del principio del sacrificio compartido y con la mira puesta
en que habra que recrear las condiciones minimas que hagan posible el crecimiento arménico de la economia.

II. EL ESTADO DE NECESIDAD COMO FUNDAMENTO DE LA EMERGENCIA Y LA DOCTRINA
DE LA "ETICA DE MINIMA"

Cuando nos referimos al estado de necesidad mentamos una situacién en que se encuentra una realidad dada



que nos obliga a actuar de una determinada manera o nos dispensa de hacerlo segin las reglas ordinarias que
rigen el curso de nuestras conductas.

Esta afirmacion lleva de la mano otra: que en el orden juridico constitucional asi como en el derecho
administrativo no cabe concebir un Estado de Necesidad con maytsculas (a no ser por la costumbre de recalcar
la trascendencia de ciertas instituciones), ya que si el Estado es la comunidad perfecta y soberana por excelencia
no cabe que se funde en una situacién de necesidad que lo justifique y absorba. Y menos aun, el Estado de
Derecho, que es la férmula que condensa la distribucién de los poderes y las garantias debidas a los particulares,
puede llegar a traducirse en un derecho de emergencia, entendido éste como el conjunto de normas que
autorizan la suspension transitoria de los derechos constitucionales o la dispensa de determinadas cldusulas de la
Constitucién, por la carencia de los supuestos de hecho reales previstos en las respectivas normas.

Esto ultimo que siempre se ha considerado como un remedio extraordinario a que acuden los Estados para
defender la subsistencia de la sociedad o la propia conservacion institucional no constituye una suerte de bill de
indemnidad que justifica el aumento de los poderes de los gobernantes, sino que requiere ajustarse a la doctrina
que Sagiiés califica como "ética de minima" (2).

Esta doctrina, que se funda en que la necesidad puede generar derecho (necessitas ius constituit ), admite su
funcionamiento como remedio extraordinario y restrictivo dentro de la Constitucién, oponiéndose a la llamada
"ética de maxima", que subordina el derecho y sus fines a la propia necesidad, como producto del poder de los
gobernantes. Esta necesidad de Estado, s6lo justificada en el poder, contraria los principios del derecho natural
y constituye la negacion del Estado de Derecho, que es el principal basamento del orden constitucional en los
paises civilizados. La suerte de los derechos de propiedad, entre otros, y, consecuentemente, la estabilidad de
los contratos, podrian quedar sometidos a la decisién de los gobernantes de turno, sin respetarse los limites
constitucionales y legales.

Se impone entonces la denominada "ética de minima", cuyo fundamento puede ubicarse (como se dijo
antes) en el principio de subsistencia de la sociedad y del Estado, o bien, como contrapartida, el derecho de la
sociedad a poseer un Estado en el que anida un poder inherente a la defensa de la comunidad, en base a una
interpretacién extensiva de los derechos no enumerados que prescribe el art. 33 de la CN (3).

III. EL PROBLEMA DE LOS LIMITES CONSTITUCIONALES DE LA EMERGENCIA. LOS
REGLAMENTOS DE NECESIDAD Y URGENCIA

Vamos a situarnos en el plano de la emergencia como opcidn constitucional. Aunque quizds pudiera llegar a
sostenerse que, dado el estado de grave deterioro de las finanzas publicas, la cuestién hay que plantearla en el
terreno de la denominada dispensa constitucional, aun en este supuesto anormal y extremo no se podrian afectar
elementales principios del derecho natural y positivo como son, por ejemplo, los principios de igualdad y de
razonabilidad en sus distintas facetas aplicativas (4).

En cualquier caso, la configuracién de la emergencia en el dmbito del derecho publico, y fundamentalmente
en los aspectos sustantivos y procesales del derecho administrativo, condensa un conjunto de férmulas
preceptivas que justifican su encuadramiento en el orden constitucional, tal cual ha sido ella concebida en el
modelo de la Constitucién argentina y en su fuente norteamericana, las cuales han sido desarrolladas a través de
los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén.

El contenido de esas reglas —propias del derecho consuetudinario constitucional— constituye un repertorio
de principios que deben respetarse para asegurar la constitucionalidad de la legislacién de emergencia, y tiene
como punto de partida el reconocimiento de los hechos que configuran el estado de necesidad que origina la
situacion excepcional de emergencia, la cual puede justificar la delegacion de facultades en el Poder Ejecutivo
conforme al art. 76 de la CN. A partir de alli, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha sentado una serie de
exigencias que juegan como presupuestos para determinar la constitucionalidad de cualquier legislacién de



emergencia al pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes 23.696 y 23.697.

En algunos precedentes la Corte se ocup6 de sefialar las pautas que permiten definir una situacién de grave
perturbacién social y econémica a los efectos de justificar el empleo de remedios extraordinarios y
excepcionales (5).

Entre los principales requisitos establecidos por la Corte se cuentan:

a) La emergencia no puede consistir en la supresiéon o aniquilamiento de los derechos constitucionales
habida cuenta de que las leyes que la consagran no pueden escapar a las garantias y normas sefialadas por la
Constitucién Nacional y que la "Constitucion es un estatuto para regular y garantir las relaciones y los derechos
de los hombres que viven en la Republica, tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra, y sus previsiones
no podrian suspenderse en ninguna de las grandes emergencias de cardcter financiero o de otro orden en que los
gobiernos pudieran encontrase. La sancion de una ley, aun de emergencia, presupone pues el sometimiento de la
misma a la Constitucioén y el derecho publico y administrativo del Estado en cuanto €ste no ha sido derogado"
(6). En ese sentido, no habilitaria para frustrar un derecho adquirido por una ley o un contrato, sino sélo a
suspender su goce de un modo razonable, entendiéndose que la suspension no implica desnaturalizar el derecho
constitucional regulado (7).

En resumidas cuentas y tal como se desprende de la doctrina judicial norteamericana, la emergencia no
origina poderes inconstitucionales a favor de los gobernantes "ni suprime ni disminuye las restricciones
impuestas sobre el poder otorgado o reservado” (8).

b) El segundo de los requisitos constituye una derivacion del sefialado en el punto a) precedente, con el
propésito de que la nueva regulacién no destruya o frustre definitivamente el derecho reglamentado, privandolo
de eficacia practica (9), exigiendo que la restricciéon o suspension que prescribe la norma de emergencia sea
transitoria (10).

En este aspecto, el art. 1° de la ley 25.561, al declarar la emergencia publica en materia social, econdmica,
administrativa, financiera y cambiaria, delega una serie de facultades en el Poder Ejecutivo hasta el 10 de
diciembre de 2003, sin perjuicio de prescribir otros plazos menores (vgr: art. 11, ley cit.).

c) En tercer lugar, la ley de emergencia ha de soportar una suerte de test de razonabilidad que demanda,
aparte de la acreditacion de las circunstancias justificantes, que se den estos requisitos:

— existencia de una finalidad publica que consulte los intereses generales de la comunidad (11) sin imponer
sacrificios especiales que recaigan sobre determinadas personas y excluyan arbitrariamente a otras;

— una adecuada proporcion entre los medios que prescribe la emergencia y los fines de bien comun (12)
que persigue la legislacion.

En conclusién, el marco constitucional de la emergencia requiere que no se conculque de un modo
definitivo el nicleo de derechos basicos de la Constitucién, particularmente los derechos de propiedad de los
particulares (art. 17), el principio de igualdad ante la ley (art. 16) y la garantia de la razonabilidad o justicia
consagrada en el art. 28 de la CN.

A su vez, cuando la legislacién de emergencia delega en el Poder Ejecutivo facultades para dictar las
medidas de excepcion o de limitacion de los derechos constitucionales, resulta preceptivo el cumplimiento de
los recaudos estatuidos en el art. 76 de la CN, a saber: a) declaracion legislativa de la emergencia; b) fijacion de
un plazo para el ejercicio de las facultades delegadas y c) determinacién de las bases de la delegacién o de la



politica legislativa. Tal es el caso de la reciente ley 25.561 que, en este punto, se ajusta al referido precepto
constitucional.

Finalmente, no hay que confundir el ejercicio de las facultades delegadas que el Poder Ejecutivo ejerce a
través de los respectivos reglamentos conforme el art. 76 con la figura del reglamento de necesidad y urgencia
que autoriza, a partir de la reforma constitucional de 1994, el nuevo art. 99, inc. 3° de la CN.

En efecto, este tipo de reglamento, también fundado en el estado de necesidad, puede comprender o no la
limitacién de los derechos constitucionales que es propia de la doctrina de la emergencia y establecer, por
razones de urgencia imperiosa, normas que, de ordinario, pertenecen a la competencia del Congreso, sujetas a la
aprobacién de éste dltimo (13).

IV. LOS PRINCIPIOS DE LA LEY 25.561 EN LOS CONTRATOS PUBLICOS

En primer lugar, cabe advertir que la ley 25.561 implica la pretensién de retornar tanto al sistema
nominalista que rigi6 en el pafs aproximadamente hasta el afio 1976 (modificado a partir de entonces por la
jurisprudencia que admitié la actualizacién monetaria), como al mantenimiento de la interdiccién de incorporar
a los contratos mecanismos de indexacion de precios o férmulas de actualizacién de costos que prescribia la Ley
de Convertibilidad (14).

Sin embargo, en los contratos que tienen por objeto la prestacion de servicios publicos, la rigidez de los
principios de la Ley de Convertibilidad cedi6 frente a la necesidad de atraer inversiones privadas y garantizar
razonables tasas de rentabilidad, lo que asi fue reconocido por diversas leyes (vgr. las leyes que rigen los
servicios de gas y electricidad) e incorporados mediante clausulas especificas en los respectivos contratos de
concesion o de licencia.

Hay que advertir también que la mencionada prohibicidn de utilizar mecanismos de actualizacién monetaria,
indexaciones de precios o variaciones de costos rige "con las salvedades previstas en la presente ley" conforme
el texto del art. 7° de la ley 23.398 (con las modificaciones introducidas por la ley 25.561), salvedades que,
como se verd seguidamente, se aplican a los contratos que tienen por objeto la prestacion de servicios publicos.

El sistema que surge de los arts. 8°, 9° y 10 de la ley de emergencia 25.561 resulta bastante complejo y
requiere de una interpretacién armoénica de sus prescripciones para que ellas tengan algin sentido juridico y
econdémico.

Por de pronto, su dmbito de aplicacién es amplio y, a la vez, restrictivo. Su amplitud se revela a poco que se
advierte que practicamente todos los contratos regidos por el derecho piblico, y no sélo los contratos
administrativos tipicos, quedan comprendidos en la nueva regulacién de emergencia (vgr. los contratos regidos
parcialmente por el derecho privado que contengan elementos pertenecientes al derecho piblico, como la
competencia y la forma). Pero, al propio tiempo, el dmbito de aplicacién se circunscribe a los contratos
celebrados por la Administracion Publica, lo cual permite inferir que se han excluido los contratos celebrados
por otros poderes del Estado (Legislativo y Judicial).

Mientras el art. 8° consagra los principios generales aplicables a los contratos de obras y de servicios
publicos, los arts. 9° y 10 se refieren principalmente a estos tltimos, en virtud de su peculiar naturaleza y la
necesidad de regulaciones especificas que deberdn adoptarse en el marco de la renegociacién contractual
prevista en la ley.

El art. 8° contiene las siguientes reglas:



a) derogacion de las cldusulas de ajuste en ddlares o en otras divisas extranjeras;

b) derogacién de las cldusulas indexatorias basadas en indices de precios de otros paises y cualquier otro
mecanismo indexatorio;

¢) que los precios y tarifas resultantes de dichas cldusulas quedan fijados en pesos a la relacion de cambio un
peso igual a un délar estadounidense, lo cual, en los hechos, implica el congelamiento de los aumentos
contractuales basados en las cldusulas contractuales derogadas.

Esas derogaciones de las cldusulas contractuales importan la modificacién unilateral de los respectivos
contratos publicos, situacion que, en la medida que afecte la ecuacién econémico-financiera de cada contrato,
genera el derecho del contratista a obtener su recomposicién y, en caso de no ser ello posible, el derecho a
rescindir el respectivo contrato (15). La compensacién debida a los contratistas resulta del derecho de éstos a la
intangibilidad de la ecuacién patrimonial que constituyé la base de la contratacién, la cual se encuentra
protegida por la garantia constitucional de la propiedad que emerge del art. 17 de la CN (16).

Ahora bien, el art. 9° autoriza al Poder Ejecutivo a renegociar todos los contratos comprendidos en el
articulo anterior, y en el caso de aquellos que tengan por objeto la prestacidn de servicios publicos, consagra una
serie de criterios, a saber: 1) el impacto de las tarifas en la competitividad de la economia y en la distribucién de
los ingresos; 2) la calidad de los servicios y los planes de inversién, cuando ellos estuviesen previstos
contractualmente; 3) el interés de los usuarios y la accesibilidad de los servicios; 4) la seguridad de los sistemas
comprendidos; y 5) la rentabilidad de las empresas.

Va de suyo que el reconocimiento de la rentabilidad empresaria traduce uno de los términos esenciales de la
ecuacién econdémico-financiera en esta clase de contratos, la cual debe permanecer incélume para mantener
subsistentes las garantias que protegen los derechos de propiedad de los concesionarios y licenciatarios de
servicios publicos, amparados tanto por los principios del derecho publico interno como por los numerosos
tratados de proteccion de las inversiones extranjeras celebrados por Argentina con la mayor parte de los paises
en que se encuentran radicados los inversores.

En tales supuestos cede la prohibicién de establecer férmulas que autoricen mecanismos de variacion de las
tarifas por variaciones de costos, ya que en contratos de larga duracién no puede obligarse a los concesionarios a
soportar las pérdidas consecuentes. Igualmente, serd necesario reestablecer los desequilibrios financieros
provocados por la ruptura unilateral de la ecuacién financiera, ya que las concesiones no podran subsistir mucho
tiempo mientras sus ingresos tarifarios se encuentren congelados en pesos y tengan que pagar los préstamos y
sus intereses en ddlares, tal como acontece en la mayor parte de los contratos cuyo objeto es la prestacion de
servicios publicos.

De cualquier manera, los cambios que se introduzcan en los diferentes contratos deben ser efectuados en
forma transparente, armonizando el interés de los clientes o usuarios con la viabilidad econémica de las
concesiones y licencias, en base a sistemas que se caractericen por su sencillez metodolégica y predictibilidad,
despejando las incertidumbres interpretativas que suelen frenar las inversiones en sectores claves de nuestra
economia (17).

El capitulo referido a los contratos que tienen por objeto la prestacién de servicios publicos se cierra con una
norma (art. 10) que enfaticamente proclama que las disposiciones previstas en los arts. 8° y 9° en ningtin caso
autorizaran a suspender o alterar el cumplimiento de las obligaciones.

Lo menos que cuadra decir de esta norma es que, interpretada a la letra, constituye una causal tipica de
arbitrariedad legislativa, habida cuenta de que se establece, por una parte, la modificacion unilateral de los
contratos y se reconoce, por la otra, que habra que renegociarlos para ajustarlos a las nuevas circunstancias que
los alteraron, no se les puede exigir a los contratistas que no suspendan ni alteren el cumplimiento de sus



IMSOM

obligaciones. Como una norma semejante seria a todas luces inconstitucional (por abierta violacién de la
garantia constitucional del art. 17), cabe interpretar que ella s6lo rige en cuanto la modificacién unilateral del
contrato no altere sustancialmente el equilibrio financiero de la ecuacién que le sirve de base y en tanto exista
una razonable posibilidad de mantener la continuidad del servicio.

El deber del contratista se limita a mantener la subsistencia del contrato y la continuidad del servicio en
tanto los ingresos provenientes de las tarifas permitan mantener la ecuacién vigente a la fecha de la ley,
adecuando los planes de inversion, si ello resulta necesario, a la nueva ecuacion resultante de la ley, hasta tanto
se recomponga el equilibrio contractual de la concesién o licencia.

(1) La literatura sobre la emergencia ha sido en los dltimos afios tan nutrida como constante; véase ademas
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