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Seccion

Doctrina

Los contratos de prestacion de
los servicios publicos en la
perspectiva constitucional.

L. Introduccion.

Por medio de la Ley de emergencia N° 25.561' en
enero del 2002,2 el Congreso impuso fuertes res-
tricciones a los derechos de las empresas
prestadoras de los servicios publicos. Asi, no sélo
pesifico las tarifas, sino que, ademas, prohibié su
indexacion y al mismo tiempo ordené en forma ge-
neral la renegociacion de todos los contratos cele-
brados con aquéllas, a las que también se les prohi-
bié suspender o alterar las obligaciones a su cargo.

En otras palabras, impuso —si bien transitoriamente—
una modificacion unilateral de las prestaciones con el
objeto de que los usuarios no tuvieran que hacer fren-
te a facturas mas elevadas, pero sin mediar una reduc-
cion de la calidad del servicio. Elevado objetivo, cierta-
mente, pero de eventual impacto en el equilibrio eco-
noémico financiero de los respectivos contratos.

Tan vasto horizonte contractual puede ser enfoca-
do desde distintas perspectivas. En una version
minimalista, la Ley sélo afecté el modo de célculo de
las tarifas, eliminé el indice extranjero de actualiza-

*Abogada especialista en Derecho Administrativo - Econémico
(UCA).

' B.O.:07-01-02.

2 Preanunciada ya en su inmediata anterior, la Ley N° 25.344 de
noviembre del 2000.
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ciony las desdolarizé, todo ello a juego con el
abandono de la convertibilidad. En el otro ex-
tremo del andlisis, podria razonarse —con re-
lacion a las dimensiones de la renegociacion
encarada— que, si acordar y poner en vigencia
un contrato de la magnitud de uno de servi-
cios publicos supone un gran esfuerzo, no
menor es el que se requiere para renegociarlo.?

Mas alla del punto de vista que elijamos, lo
que si tenemos por seguro es que el mencio-
nado proceso, reglado por los Arts. 8°,* 9°° y
[0° de la Ley N° 25.561, abarca mas de 60

3 El contrato de concesién debe ser examinado, con par-
ticular referencia a sus clausulas econémico-financieras,
como un todo. Esas clausulas definen los limites del dere-
cho del concedente y del concesionario, que la autoridad
no puede modificar o alterar, sin indemnizacién, contra la
voluntad del dltimo, so pena de violar la garantia de la
propiedad. Para interpretar tales clausulas, debe determi-
narse previamente el significado y la funcion que a ellas
corresponde, analizando el régimen juridico, econémico
y financiero del contrato de concesion; cfr. “Cia. General
de Electricidad de Cérdoba S.A. (en liquidacion) ¢/ Pro-
vincia de Cordoba”, Fallos: 262: 302 (1965), voto del Dr.
Aberastury.

4“Articulo 8°: Dispénese que a partir de la sancién de la
presente ley, en los contratos celebrados por la Adminis-
tracion Publica bajo normas de Derecho publico,compren-
didos entre ellos los de obras y servicios publicos, quedan
sin efecto las clausulas de ajuste en ddlar o en otras divisas
extranjeras y las clausulas indexatorias basadas en indices
de precios de otros paises y cualquier otro mecanismo
indexatorio.Los precios y tarifas resultantes de dichas clau-
sulas, quedan establecidos en pesos a la relacion de cambio
un peso ($ |) = un dolar estadounidense (U$S I)”.

5 “Articulo 9°: Autorizase al Poder Ejecutivo nacional a
renegociar los contratos comprendidos en lo dispuesto
en el Articulo 8° de la presente ley. En el caso de los
contratos que tengan por objeto la prestacion de servi-
cios publicos, deberan tomarse en consideracion los si-
guientes criterios: |) el impacto de las tarifas en la
competitividad de la economia y en la distribucion de los
ingresos; 2) la calidad de los servicios y los planes de in-
version, cuando ellos estuviesen previstos
contractualmente; 3) el interés de los usuarios y la acce-
sibilidad de los servicios; 4) la seguridad de los sistemas
comprendidos; y 5) la rentabilidad de las empresas”.
¢“Articulo 10: Las disposiciones previstas en los Articulos 8°
y 9° de la presente ley, en ningin caso autorizaran a las em-
presas contratistas o prestadoras de servicios publicos, a
suspender o alterar el cumplimiento de sus obligaciones”.
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contratos’ celebrados por el Estado Nacio-
nal. Asimismo, dado que el Articulo 14 de la
ley invita a las provincias, municipios y a la Ciu-
dad de Buenos Aires a llevar adelante la
renegociacion de los contratos de servicios
publicos de su propia jurisdiccion, la sumatoria
total supera largamente aquella cifra.

Mas recientemente, el Congreso ha decidido
extender hasta el 3| de diciembre de 2004 el
plazo para llevar a cabo la renegociacion de
los contratos de obras y servicios publicos.
En efecto, octubre de 2003 nos trajo la san-
cion de la Ley N° 25.790, por la cual se ex-
tiende hasta el 31 de diciembre de 2004 el
plazo para que el Poder Ejecutivo lleve a cabo
la renegociacion de los contratos de obras y
servicios publicos dispuesta por el Articulo 9°
de la Ley N° 25.561, con el establecimiento
del marco normativo a estos efectos.’

7 La enumeracién se halla en www.mecon.gov.ar. El De-
creto N° 311/03, del 03-07-03 (B.O.:04-07-03), genérica-
mente alude, en su Art. 4°, a los siguientes sectores: a)
provision de servicios de agua y cloacas; b) transporte y
distribucion de gas y de energia eléctrica; c) telefonia ba-
sica fija; d) transporte publico automotor y ferroviario de
personas, de superficie y subterraneo, y servicio ferrovia-
rio de cargas; d) concesiones viales con cobro a usuarios
incluyendo accesos a la ciudad de Buenos Aires; e) servi-
cios portuarios;f) vias fluviales por peaje; g) concesion de
la terminal de dmnibus de Retiro; h) servicios postales,
monetarios y de telegrafia; i) sistema nacional de aero-
puertos.

8“Articulo 14:Invitase a las Provincias, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y Municipios a adherir a las disposicio-
nes de los Articulos 8°,9° y 10 de la presente ley”.

9 Esta ley, en lo sustancial, establece:

“Art. |°: Disponese la extension hasta el 3| de diciembre
de 2004 del plazo para llevar a cabo la renegociacion de
los contratos de obras y servicios publicos dispuesto por
el Articulo 9° de la Ley N° 25.561. Dicha renegociacion
podra abarcar a determinados sectores de servicios pu-
blicos o a determinadas contrataciones en particular.
Art.2°: Las decisiones que adopte el Poder Ejecutivo na-
cional en el desarrollo del proceso de renegociacion no
se hallaran limitadas o condicionadas por las estipulacio-
nes contenidas en los marcos regulatorios que rigen los
contratos de concesion o licencia de los respectivos ser-
vicios publicos. Las facultades de los entes reguladores en
materia de revisiones contractuales, ajustes y adecuacio-
nes tarifarias previstas en los marcos regulatorios res-
pectivos, podran ejercerse en tanto resulten compatibles
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También se observa una reaccién ante la in-
minencia del plazo de vencimiento de la emer-
gencia declarada en la Ley N° 25.561, pues el
30 de octubre de 2003 se elevé al Honorable
Congreso de la Nacion un proyecto de ley
por el cual se extenderia hasta el 31 de di-
ciembre de 2004 la emergencia publica decla-
rada por aquella ley y las facultades delegadas
al PEN en funcion de ella, y se introducirian
ciertas modificaciones a las disposiciones de
dicha ley relativas a la reestructuracion de las
obligaciones que fueran afectadas por el régi-
men establecido por ella.

2. Planteo.

Excederia los alcances de este trabajo abor-
dar las numerosas cuestiones que surgen a
poco que se leen detenidamente los ya men-
cionados Articulos 8° y 9° y, en especial, el

con el desarrollo del proceso de renegociacion que lleve
a cabo el Poder Ejecutivo nacional en virtud de lo dis-
puesto por el Articulo 9° de la Ley N° 25.561.

Art. 3°: Los acuerdos de renegociacion podran abarcar
aspectos parciales de los contratos de concesion o licen-
cia, contemplar formulas de adecuacion contractual o en-
miendas transitorias del contrato, incluir la posibilidad de
revisiones periddicas pautadas asi como establecer la ade-
cuacion de los parametros de calidad de los servicios. En
caso de enmiendas transitorias, las mismas deberan ser
tenidas en consideracion dentro de los términos de los
acuerdos definitivos a que se arribe con las empresas
concesionarias o licenciatarias.

Art. 4°: El Poder Ejecutivo nacional remitira las propues-
tas de los acuerdos de renegociacion al Honorable Con-
greso de la Nacion, en cumplimiento de la intervencion
de la Comision Bicameral de Seguimiento prevista por el
Articulo 20 de la Ley N° 25.561. Correspondera al Ho-
norable Congreso de la Naciéon expedirse dentro del pla-
zo de 60 dias corridos de recepcionada la propuesta. Cum-
plido dicho plazo sin que se haya expedido, se tendra por
aprobada la misma. En el supuesto de rechazo de la pro-
puesta, el Poder Ejecutivo nacional debera reanudar el
proceso de renegociacion del contrato respectivo.

Art. 5° Las disposiciones de la presente ley en ningun
caso autorizaran a las empresas contratistas o prestadoras
de servicios publicos, a suspender o alterar el cumpli-
miento de sus obligaciones.

Art. 6°: La presente ley es de orden publico.”
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Art. 10'° de la Ley N° 25.561.A fuer de clari-
dad, tengamos presente que varias son las clau-
sulas constitucionales involucradas en una
concesion o licencia como las sujetas a
renegociacién. Asi, siguiendo un orden
cronologico imaginario, podriamos detectar
que, convocado el capital nacional o extranje-
ro'' y concluido el proceso de seleccion, ha-
biendo sido otorgada la concesién o licencia,
tenderiamos la mirada hacia el Art. 75, inc. 18,
de la Constitucion Nacional; ingresado el co-
rrespondiente derecho contractual a la pro-
piedad de la firma, Art. 17 de la Norma Fun-
damental, aquélla comenzara a ejercer una in-
dustria licita —Art. 14— bajo requerimientos de
calidad y eficiencia del servicio —Art. 42 de la
Constitucion Nacional—, sujeta a normas
regulatorias, algunas de las cuales son dictadas
con previa participacion —Art. 42 de la Cons-
titucion Nacional—.

Es claro que supera largamente el objeto de
estas lineas el analisis de cada una de las clau-
sulas constitucionales reseiiadas. Nuestro pro-
posito, en verdad, es mucho mas modesto:
consiste, apenas, en repasar la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en lo que se refiere a la proteccion de la esta-
bilidad contractual en el marco de los com-
promisos que nos ocupan.

La eleccion de este objetivo responde a mul-
tiples motivaciones, pero la mas significativa
de todas ellas es que mas alla de los tecnicis-
mos con que cada situacion particular llegue a

1 Triada que puede suscitar dudas sobre la obligatorie-
dad para el Estado de llevar adelante la renegociacion a la
luz del Art. 3° de la LPA, sobre la obligatoriedad de las
firmas a someterse a ella, sobre el modo de interpretar los
criterios de renegociacion a la luz de los diversos modos
en que se regularon las respectivas tarifas y regimenes de
bienes, entre otros aspectos de sustancial interés.

' Sobre esta convocatoria, nos remitimos a““La Constitu-
cion de 1853 como Instrumento de Progreso Econémi-
co: Los Capitales Extranjeros”, en AAVYV, Estudios sobre la
Constitucion Nacional de 1853 en su Sesquicentenario, Bi-
blioteca Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Buenos Aires, Instituto de Derecho Constitu-
cional e Instituto de Derecho Administrativo, Buenos Ai-
res, La Ley, 2003, pp. 527-550.
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ser resuelta en el ambito de la renegociacion,
nadie puede perder de vista que,desde el pun-
to de vista constitucional, se halla en juego
precisamente eso: los alcances de la protec-
cion de la estabilidad de los acuerdos celebra-
dos. O, dicho de otra manera, los limites de la
potestad del Estado Nacional para imponer
su voluntad renegociadora.

Ello permite detectar las directrices que han
guiado y motivado en otras ocasiones la mo-
dificacion de los contratos y que son el
parametro que permitira anticipar, en un ra-
zonable pronéstico, como se comportara la
Corte Suprema en un escenario de conflicto.

De tal suerte, y sin pretension de agotamien-
to del cometido encarado, este trabajo se con-
centrara en una clausula constitucional de es-
pecial relevancia de cara a la renegociacion de
los contratos de servicios publicos, su inter-
pretacion y la proyeccion de ella en el proce-
so que, iniciado en el afo 2002, parece haber-
se desplazado alternativamente de la arena ad-
ministrativa a la arena judicial, del universo de
la accion al de la argumentacion: nos centra-
remos en la incidencia de lo prescripto en la
clausula de proteccion de la propiedad —el Art.
7 de la Constitucion Nacional- en la
renegociacion.

A tal fin, explicaremos someramente qué es
lo que se renegocia (seccion lll). Luego, nos
adentraremos en la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema en materia de contratos para ve-
rificar si los derechos emergentes de los con-
tratos —en especial los similares a los que se
renegocian— gozan de proteccion (seccion V).
Luego, ingresaremos en la cuestion central: la
estabilidad de los derechos emergentes de
esos contratos, tanto en épocas de normali-
dad (seccion V) como de emergencia econé-
mica (seccion VI). Finalmente, haremos una
breve remision historica a las nacionalizacio-
nes de la década del ’30 y del 40 y a la expe-
riencia que se recoge de la cuestion de los
contratos petroleros (seccion Vll), y se pro-
pondran las conclusiones pertinentes (seccién
VII).
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3. Las concesiones y licencias por
renegociar.

En forma liminar, y al sélo efecto de la con-
gruencia semantica, tengamos en cuenta que,
segun el capitulo segundo del titulo cuarto de
la Ley N° 25.561,lo que se renegocia son con-
tratos de la Administracion regidos por nor-
mas de Derecho publico y, en lo que nos inte-
resa, los contratos de provision de servicios
publicos del Art. 8° de dicha ley. En su mo-
mento, el Art. 1° del hoy derogado Decreto
N° 293/02 tendid los alcances de la renego-
ciacion sobre contratos de concesion y licen-
cias por igual;actualmente, el Decreto N° 31 I/
03 adopta similar temperamento. Pareceria,
entonces, que la norma puso fin al enriquece-
dor debate académico que hace algunos afios
se suscitd con relacion a las diferencias entre
concesion y licencia. Asi, las semejanzas pare-
cen haber predominado, a juego con la opi-
nién doctrinaria que propicié reconocer, en
presencia de ciertas licencias, un basamento
convencional que las aunaba con las conce-
siones. En tal sentido, recordemos que Cas-
sagne ensefa: “[...] cuando la licencia reviste
naturaleza contractual y su objeto es la ex-
plotacién de un servicio publico, ella es, en el
fondo, una concesién con las modalidades pe-
culiares que le imprima cada marco regulato-
rio”'2. En similar sentido, Bianchi no diferencia
una y otra figura al tratar el régimen tarifa-
rio,"® al igual que DallaVia'*.

En este escenario, en presencia de concesio-
nes y licencias —contratos de la Administra-
cion regidos por normas de Derecho publi-

12 Cassagne, Juan Carlos,“Evolucién de los principios apli-
cables a los servicios publicos y problemas actuales tras
los procesos de privatizacion”, La Ley, 2002-B, p. 855 y
sigs.; también, en Fragmentos de Derecho Administrativo —
Entre la justicia, la economia y la politica, Buenos Aires,
Hammurabi, José Luis Depalma Editor, 2003, pp. 221-258.
13 Bianchi,Alberto B., La Regulacion Econémica,T.|, Buenos
Aires, Abaco, 2001, pp. 322-354, y resefia doctrinaria alli
efectuada.

' DallaVia,Alberto, Estudios sobre Constitucion y Economia,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2003,
pp- 170-172.
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co—, cabe preguntarse, en primer lugar, si a
ellos resulta aplicable la jurisprudencia en
materia de derecho de propiedad vy si a ellos
dedica algun espacio la clausula de estabilidad
contractual. Para ello, debemos analizar pri-
mero si dicha cldusula existe en la Constitu-
cion Nacional y, en su caso, delimitar sus al-
cances con base en la interpretacion judicial.
Luego, podremos indagar en su aplicabilidad a
los antes mencionados contratos de la Admi-
nistracion sujetos a renegociacion, en especial
en las épocas de emergencia econémica.'®

4. Los derechos emergentes de los con-
tratos.

A fuer de verdad, nuestra Constitucion Na-
cional no contiene una clausula expresa que
prescriba que los derechos emergentes de los
contratos gozan de proteccién;tampoco con-
tiene una que diga que gozan de estabilidad
los derechos emergentes de dichas fuentes
convencionales, o que asegure la intangibilidad
de la situacion del cocontratante.

Empero, podria decirse que nadie carece hoy
—siquiera en forma somera— de una nocion de
lo que significa contratar. Y también de lo que
significan los contratos cuyas prestaciones se
prolongan en el tiempo; en especial, los ries-
gos involucrados en las relaciones convencio-
nales destinadas a perdurar por muchos anos,
decenas de anos, tal vez. En principio, en esta
clase de contratos, resulta arduo prever ab initio

'* Recordemos que, como ensefa la jurisprudencia de la
Corte Suprema, las situaciones pueden ser:a) de norma-
lidad y b) de emergencia; a su vez, las emergencias pue-
den ser:b.l) de indole econdémica, b.2) de caracter politi-
co o bien b.3) de caracter fisico. En “Juan Domingo Perén”,
Fallos:238:76 (1957), se da cuenta de la clasificacion rese-
fada, de indudable valor didactico ain hoy.

Otra clasificacion puede verse en Midon, Mario A. R., De-
cretos de Necesidad y Urgencia — en la Constitucion Nacional y
los ordenamientos provinciales, Buenos Aires, La Ley,2001, pp.
40-43.El autor distingue, como géneros, emergencias cons-
titucionales e inconstitucionales; emergencias segin sus
efectos; emergencias que fortalecen directa o indirecta-
mente al Poder Ejecutivo; emergencias segin sus causas.
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todas las contingencias futuras.'® Ademas, con
el devenir, las expectativas de los cocontratantes
pueden verse afectadas por medidas de indole
general o sectorial, que alteran la estabilidad o
perdurabilidad de las obligaciones y derechos
originariamente acordados.

Ello torna menester —a modo de mero acer-
camiento al tema central de este trabajo— re-
pasar cual ha sido la interpretacion jurispru-
dencial en esta materia, trayendo a colacién
algunas nociones del derecho de propiedad
en sentido constitucional, los derechos emer-
gentes de los contratos en la praxis constitu-
cional-contractual y —en especial—- los contra-
tos de servicios publicos.

a) Nota sobre el derecho de propiedad.

Siquiera a modo de apretada sintesis, comen-
zamos estas lineas senalando que la doctrina
constitucional, emanada del mas Alto Tribunal,
ensena que, al incorporarse el derecho de pro-
piedad a la Constitucion, se lo ha colocado
por encima de las leyes;al asi hacerse, se le ha
vedado al Congreso la posibilidad de supri-
mirlo."”

Ciertamente, en forma paralela, se ha afirma-
do —y reiterado, en innumerables ocasiones—
que ello no implica que dicho derecho no pue-
da ser razonable y convenientemente regla-
mentado,'® en tanto no es un derecho absolu-
to;'? que ello tampoco implica que la propie-
dad privada no pueda ser tomada por deci-
sién congresional con previa indemnizacion;
o que los derechos derivados de los contra-
tos no puedan ser alterados?'. Claro est3, den-

' La cuestion ha sido analizada en Coase, R.H.,“The Nature
of the Firm”, en Williamson, Oliver E. y Winter, Sidney G.
(Eds.), The Nature of the Firm — Origins, Evloution, and
Development, Oxford, Oxford University Press, 1993, p. 67.
'7“Cornt c/ Ronco”, Fallos: 142: 68 (1924), esp. p. 81.
'8“Cornl ¢/ Ronco”, Fallos: 142: 68 (1924), p.81.

19 “Corntl ¢/ Ronco”, Fallos: 142: 68 (1924), p. 81; “Bco.
Hipotecario Franco Argentino ¢/ Pcia. de Cordoba”, Fa-
llos: 210: 1208 (1948), p. 1227.

2 “Horta ¢/ Harguindeguy”, Fallos: 137:47 (1922).

2 dem nota precedente.
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tro del principio de reserva de ley antes apun-
tado.2

En el ambito del Derecho publico, resulta
crucial destacar también que la proteccion del
derecho de propiedad en la Constitucién ha
originado dos importantes efectos de protec-
cion del particular ante el Estado: en primer
lugar, la admision de la posibilidad de que el
Estado pueda ser responsable; en segundo lu-
gar, la regla de irrevocabilidad de los actos
administrativos, que coexiste con la regla de
la derogabilidad del reglamento.

En punto a la posibilidad de responsabilidad
del Estado, tengamos en cuenta que la juris-
prudencia de la Corte Suprema ha invocado
expresamente la garantia del derecho de pro-
piedad para avalar la existencia de lo que di-
cho Tribunal denomina “principio de respon-
sabilidad del Estado’?. De este modo, el de-
recho de propiedad —entendido como todo
derecho del contenido patrimonial— esta am-
parado por el Art. | 7 de la Constitucion Na-
cional y protegido por ese principio, con lo
que cubre tal garantia el derecho patrimonial
emanado de un contrato,de modo que ningu-
na ley, aunque fuese de orden publico y aun-
que fuesen elevadas las miras que determina-
ron su sancion, podria desconocerlo.?* Tam-
bién ha invocado el Alto tribunal aquella clau-
sula constitucional a fin de justificar la proce-
dencia de la indemnizacién del lucro cesante
relegando —en esta inteligencia— la ley de ex-
propiaciones.”

22 En igual sentido, y excluyéndose la posibilidad de que la
afectacion sea mediante un decreto de necesidad y ur-
gencia, véase Pérez Hualde, Alejandro, Decretos de Necesi-
dad y Urgencia — Limites y Control, Buenos Aires, Depalma,
1995, p. 158.

B“Kraft Guillermo Ltda. c/ Empresa Nacional de Teleco-
municaciones”, Fallos: 260: 91 (1964), voto del Dr. Boffi
Boggero, p. 96.

24“Kraft Guillermo Ltda. c/ Empresa Nacional de Teleco-
municaciones”, Fallos: 260: 91 (1964), voto del Dr. Boffi
Boggero, p. 96.

2“Eduardo Sanchez Granel Obras de Ingenieria S.A.l.C.FI.
c/ Direccién Nacional deVialidad”, Fallos: 306: 1.409 (1984).
Véase, asimismo, “Nacién ¢/ Sociedad Financiera”, Fallos:
278:7 (1970).

18 SeccioN DOCTRINA

Con relacion a la regla de la irrevocabilidad de
los actos administrativos y su vinculacion al
derecho de propiedad, nos remitimos a la sec-
cién 4 b), infra.

b) Los derechos emergentes de los contra-
tos en general.

De modo inicial, con relacién a la proteccién
constitucional de los derechos emergentes de
los contratos, pueden mencionarse dos aspec-
tos de importancia: por un lado, la diferencia
que existe entre nuestra Constitucion y la de
los Estados Unidos en punto a los derechos
emergentes de los contratos; por el otro, la
cuestion de si el derecho de propiedad abarca
dichos derechos.

Con relacion a la primera cuestion, es menes-
ter recordar que,como vimos al inicio de esta
seccion, la Constitucion argentina no posee
una clausula que expresamente prevea que las
obligaciones que nacen de los contratos no
pueden ser alteradas por las leyes. Ello la dife-
rencia en forma clara de su similar de los Es-
tados Unidos.

La Enmienda 5° de la Constitucion norteame-
ricana —extensiva a los estados en virtud de la
Enmienda 14— establece que nadie sera priva-
do “de su propiedad sin el debido proceso le-
gal; ni se ocupara la propiedad privada para
uso publico sin una justa indemnizacion”, clau-
sula que devela un contenido similar al de nues-
tro Articulo |7.Asimismo, debe tenerse pre-
sente que la seccion 10 del Articulo 1° de la
Constitucion de los Estados Unidos estable-
ce, en lo pertinente y con gran precision, que
“ningin Estado [...] aprobara leyes que me-
noscaben las obligaciones que derivan de los
contratos”. En punto a esta prescripcion cons-
titucional, Vanossi?® ensefia que, a diferencia
del reparto de competencias argentino, las le-
gislaturas estaduales norteamericanas dictan
los cédigos de fondo y, al asi hacerlo —enten-

% Vanossi, Jorge Reinaldo, “La influencia de la Constitu-
cién de los Estados Unidos de Norteamérica en la Cons-
titucion de la Republica Argentina”, Revista del Colegio de
Abogados de San Isidro,Nros. 10/11,p.73 y sigs., esp.p. 100.
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demos—, dichas legislaturas no pueden alterar
las obligaciones que derivan de los contratos,
pues ello es lo que la seccién 10 transcripta
prohibe. EIl mandato de los constituyentes
norteamericanos, desde esta perspectiva, pa-
rece haber significado que quien dicta la legis-
lacion de fondo —en el caso de los Estados
Unidos, las legislaturas estaduales— no puede
alterar dichas obligaciones.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento nacio-
nal, donde los codigos de fondo son dictados
por el Congreso Nacional,?” no existe una pro-
hibicion constitucional a dicho 6rgano que le
vede alterar las obligaciones que nacen de los
contratos. La especificidad del constituyente
norteamericano no halla en ese punto parale-
lo con el constituyente argentino. Ante esta
evidencia, y en el orden federal, en nuestro
pais, surge el interrogante de si la interpreta-
cion jurisprudencial ha entendido que las obli-
gaciones que derivan de los contratos mere-
cen igualmente proteccion constitucional;ello,
no obstante, no establecer —como vimos— el
texto constitucional, en forma expresa, que
quien se halle facultado para dictar los codi-
gos de fondo no podra alterar las obligacio-
nes emergentes de los contratos. Como ve-
mos, ello nos conduce a la segunda cuestion
planteada al principio de la esta subseccién:
en esencia, si el derecho de propiedad abarca
los derechos emergentes de los contratos.

La respuesta a esta pregunta pareceria ser
sanamente afirmativa, a la luz de conocida ju-
risprudencia. Si bien alguna vez se sugirié que
“las obligaciones que nacen de los contratos
no estan regidas directa e inmediatamente por
el Art. 17 de la Constitucion”,”® de los prece-
dentes emanados de la Corte Suprema argen-
tina surgiria en términos generales que, indi-
recta o mediatamente, dichas obligaciones es-
tan protegidas por aquella clausula constitu-
cional. Asi, la jurisprudencia de la Corte Su-
prema, a lo largo de los anos, ha elaborado y

27 Art. 75, inc. 12, Constitucién Nacional.
2L lorens, Antich y Cia.c/ Empresa del Ferrocarril Oes-
te”, Fallos: 125:346 (1917), esp. p. 356.
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aplicado una doctrina conforme la cual el de-
recho de propiedad constitucionalmente con-
sagrado abarca los derechos emergentes de
los contratos:? resultan insoslayables con re-
lacion a ello los conocidos fallos “Horta”,
“Bourdieu” y “Avico”.

Tengamos presente que en el fallo “Horta”*
—en el que se declard que el Art. |° de la ley
de congelamiento de los alquileres bajo ana-
lisis era contraria al Art. |7 de la Constitu-
cion Nacional- la mayoria sostuvo: “[...] al
celebrar el contrato [...] el locador se habia
asegurado [...] el derecho de exigir el precio
[...] Ese derecho habia sido definitivamente ad-
quirido [...] era un bien incorporado a su pa-
trimonio [...] En una palabra, era una propie-

dad, en el sentido de la Constitucion™'.

Asimismo, en el legendario caso “Bourdieu”,*?
se afirmé —a titulo general, mas alla de la con-
cesion en particular de que trataba el caso-
que “todo derecho que tenga un valor reco-
nocido como tal por ley, sea que se origine en
las relaciones de Derecho privado, sea que naz-
ca de actos administrativos (derechos subjeti-
vos privados o publicos), a condicion de que
su titular disponga de una accién contra cual-
quiera que intente interrumpirlo en su goce
asi sea el Estado mismo, integra el concepto
constitucional de propiedad”®. Por ende, la
regla, bajo “Bourdieu”, es que, en la medida en
que haya accion, hay derecho, agregandose en
dicho pronunciamiento que “el principio de la

¥ Sobre esta afirmacién, puede verse Gelli, Maria Angéli-
ca, Constitucion de la Nacion Argentina — Comentada y Con-
cordada, 2° ed. ampl. y act., Buenos Aires, La Ley, 2003, p.
152. La autora expresa:“La importancia de la doctrina de
la Corte Suprema radica en la aplicacion de esa regla [de
reconocimiento de derechos propietarios derivados de
un contrato de concesion] a todos los contratos priva-
dos y publicos y en particular a las concesiones de servi-
cios publicos”.

0 “Horta ¢/ Harguindeguy”, Fallos: 137:47 (1922).

3 “Horta c/ Harguindeguy”, Fallos: 137: 47 (1922), esp.
p.6l.

32 “Bourdieu ¢/ Municipalidad de la Capital”, Fallos: 145:
307 (1925).

3 “Bourdieu ¢/ Municipalidad de la Capital”, Fallos: 145:
307 (1925), esp. p. 327.
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inviolabilidad de la propiedad, asegurado en
términos amplios por el Art. |7, protege con
igual fuerza y eficacia tanto los derechos emer-
gentes de los contratos como los constitui-
dos por el dominio o sus desmembraciones’*.

Con similar temperamento, el voto del juez
Repetto en “Avico”,* dictado en plena crisis
del ’30, reiterd que “el principio de la inviola-
bilidad de la propiedad ampliamente asegura-
do por el Art. |7 protege con igual fuerza y
eficacia, [...] los derechos derivados de los
contratos Y, sea que estos Ultimos se concier-
ten para obtener la explotacion de las cosas
inmuebles o muebles, sobre que se ejercitan
los derechos reales, o para darles nacimiento
mediante la creacién de obligaciones’3¢; tam-
bién se aseverd en el citado voto que “el con-
trato o la convencion mediante la cual tal uso
se realiza viene a ser asi, constitucionalmente,
un atributo de la propiedad”?’.

En sintesis, de acuerdo con esta jurispruden-
cia, los derechos derivados de los contratos
integran el derecho de propiedad.®

c) Los derechos emergentes de los contra-
tos de provision de servicios publicos.

Ahora cabe preguntarse si los derechos emer-
gentes de cierta clase de contratos —destina-
dos a la provision de servicios publicos, esto
es, licencias y concesiones— integran el dere-
cho de propiedad y merecen la debida pro-
teccion.

3 “Bourdieu ¢/ Municipalidad de la Capital”, Fallos: 145:
307 (1925), esp. p. 328.

3 “Avico c/ De la Pesa”, Fallos: 172:21 (1934).

%“Avico c/ De la Pesa”, Fallos: 172:21 (1934), voto del Dr.
Repetto, en disidencia sélo con relacion a los intereses,
esp. cons. 4° en pp. 79-80.

%7 {dem nota precedente.

3 Asimismo, y con criterio sanamente republicano, se ha
afirmado que “la garantia constitucional de la propiedad
protege no sélo a los derechos nacidos de relaciones
contractuales de derecho privado, sino también a los ori-
ginados en actos administrativos”, “Consorcio Damnifi-
cados de PROMOBRA Soc. Civil ¢/ B.H.N.”, Fallos: 311:
2034 (1988), disidencia de los Dres. Belluscio y Petracchi,
cons. 6°, parr. 2do., p. 2037.
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En forma preliminar, consideremos que los
contratos destinados a la provision de servi-
cios publicos podrian visualizarse como com-
prendidos en la acepcion de concesiones con-
forme al Art. 75, inc. 18, de la Norma Funda-
mental. En tal sentido, recordemos que la
Corte Suprema afirmé en el fallo “Empresa
del Ferrocarril Central Argentino” que la ex-
plotacion que se analizaba le habia sido otor-
gada a la empresa ferroviaria “con un propési-
to superior de bienestar y de progreso”®. Al
mismo tiempo, la consecucion y cumplimien-
to de cometidos tendientes al bienestar y pro-
greso ha sido admitido en cabeza de las juris-
dicciones provinciales.®

Por lo demas, se estaria ante una competen-
cia —obtencion del bienestar y del progreso—
delegable por el Congreso a favor del Ejecu-
tivo. A modo de ejemplo, ello se habria con-
cretado, en el plano normativo, con la Ley
N° 23.696 que faculté a la privatizacién —me-
diante el otorgamiento de concesiones y li-
cencias, en lo principal— de diversas empresas
total o parcialmente estatales, algunas de las
cuales son hoy prestadoras de servicios de-
clarados publicos.*' Especificamente, recorde-
mos que la Ley N° 23.696 en suArt. | | facultd
expresamente al Poder Ejecutivo a llevar ade-
lante los procedimientos del Art. |5 de dicha
ley mediante las modalidades del Art. |7 de
ella empleando los métodos de seleccion del
Art. 18. La reflexion efectuada guarda hoy im-
portancia, pues es asi, en pos del bienestar y
del progreso del universo de usuarios de los

3 “Empresa del Ferrocarril Central Argentino ¢/ Direc-
cion General de Ferrocarriles”, Fallos: 140:344 (1923), esp.
p.381.

“ Cfr.“Garcia, Doroteo ¢/ Provincia de Santa Fe”, Fallos:9:
277 (1870).

* En punto a dicha facultad —en oposicién a obligacion
estatal—, puede verse Mordeglia, Roberto M.,“Elementos
de Derecho Constitucional Econémico”, Lecciones y En-
sayos, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998/99, N° 72/73/
74, pp. 235-27 1, esp. p. 252: “Tampoco puede entenderse
a la Ley N° 23.696, dictada exclusivamente para una si-
tuacion de emergencia, en el sentido de crear una obliga-
cion privatizadora. Se trata mas bien de una cuestion de
conveniencia”.
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servicios publicos que nacieron las concesio-
nes y licencias hoy sujetas a renegociacion.

En punto al derecho de propiedad y los dere-
chos emergentes de una concesion de servi-
cio publico, es menester destacar que uno de
los primeros fallos que interpretd, elipticamen-
te, dicho derecho, vinculandolo a las conce-
siones y demas medios de progreso y prospe-
ridad del actual Art. 75, inc. |8, de la Constitu-
cion, es “Hileret”*. En este trascendente fallo
—mas alla de su fuerte perfil liberal,acorde con
la filosofia de comienzos del siglo XX—, y por
via de obiter, destaco la Corte Suprema, con ex-
presa invocacion de dicho articulo y poco de
antes de concluir en la inconstitucionalidad de
la ley provincial que analizaba —que establecia
un impuesto a la producciéon de azicar con
fines de regulacion del respectivo precio— que
“si para evitar la baja del precio de un articulo
en el mercado [...] fueran admisibles medidas
de la naturaleza de la adoptada por la Provin-
cia [...] no habria industria alguna de las que
permite y ampara la Ley Fundamental que no
pudiera ser coartada o impedida transitoria o
indefinidamente, ni monopolio que no pudie-
ra justificarse, no obstante que en el sistema
economico de la Constitucion solo son legiti-
mos los privilegios temporales en ciertos ca-
sos y las recompensas de estimulo, como una
consecuencia necesaria del principio de igual-
dad ante la ley y del propésito primordial de
desenvolver los elementos de progreso del
pais (Arts. 16,17,24y 67,inc. | 6, Constitucion
Nacional)™#.

Ahora, de cara a los contratos de servicios
publicos que motivan este trabajo, resulta con-
veniente traer a colacion lo afirmado en di-
versos fallos en punto a la proteccion de los
derechos emergentes de tal clase de contrato
cual integrantes del derecho de propiedad de
la firma prestadora del servicio.

“2 “Hileret y Rodriguez c/ Provincia de Tucumén”, Fallos:
98:20 (1903).

“ “Hileret y Rodriguez ¢/ Provincia de Tucuman”, Fallos:
98:20 (1903), cons. 23, p. 50.
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Cabe mencionar, en primer lugar, el ilustrativo
fallo “Devoto”.* En el caso, se debatia si la
empresa ferroviaria podia cobrar tarifas no
aprobadas expresamente por el gobierno sino
en forma tacita por el paso de determinada
cantidad de meses (independientemente de lo
prescripto en la Ley N° 5.315, que permitia la
intervencion estatal en la materia cuando la
empresa superase determinada rentabilidad).
Mas alla de las particularidades del caso, la
Corte Suprema afirmé que las empresas te-
nian un derecho a cobrar las tarifas aprobadas
—en el caso, tacitamente— y sehal6é que dicho
derecho “constituye una propiedad en la acep-
cién constitucional”™®. Por ende, aun cuando
no hizo mencion de la preexistencia de un
contrato, el Alto Tribunal otorgé al derecho
en debate la calidad de propiedad en sentido
constitucional.

Pocos afos después, en el caso “Gutiérrez”,*

en el que se debatia la procedencia del cobro,
por la firma, de un monto por control y con-
servacion del medidor en virtud de una nor-
ma local—, se reitero esta interpretacion, con
efectos mas amplios. La Corte recurrié a la
definicién que habia dado en “Bourdieu™ a
los fines —en lo pertinente— de: a) extender la
proteccion del Art. 17 de la Constitucion Na-
cional y del Art. 14 de la Constitucion Nacio-
nal, a las concesiones de ferrocarriles, tran-
vias, electricidad, teléfonos y explotacion de
canales; y b) extender la prohibicion de alte-
rar los contratos no solo a las convenciones
celebradas entre particulares, sino también a
las concertadas entre éstos y el Estado. Dijo
unanimemente el Alto Tribunal, con palabras
de notable aplicabilidad actual:

“[E]sta Corte ha declarado que los derechos
emergentes de una concesion [...] de las que
reconocen como causa una delegacion de la

* “Tomas Devoto y Cia. ¢/ Empresa FFCC Central de
Buenos Aires”, Fallos: 147:5 (1926).

# “Tomas Devoto y Cia. ¢/ Empresa FFCC Central de
Buenos Aires”, Fallos: 147:5 (1926), p. 14.

*“Gregorio Gutiérrez ¢/ CHADE”, Fallos: 1 58:268 (1930).
47 “Bourdieu ¢/ Municipalidad de la Capital”, Fallos: 145:
307 (1925).
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autoridad del Estado (empresas de ferrocarri-
les, tranvias, luz eléctrica, teléfono...) se encuen-
tran tan protegidas por las garantias consagra-
das enlosArts. |4y 17 de la Constitucion como
pudiera estarlo el titular de un derecho real de
dominio.Y no puede ser de otro modo. La rea-
lizacion de los grandes fines de bienestar y pro-
greso material de una ciudad por el concurso
de los capitales privados no seria factible si el
contenido de las concesiones mediante las cua-
les aquellos pueden lograrse, debiera quedar
librado al juicio o al arbitrio subsiguientes de
las personas en cuyo beneficio se ha querido
precisamente organizar el servicio publico de
que se trata.*®

La prohibicién de alterar las obligaciones que
nacen de los contratos es general y aplicable a

las convenciones de todo orden..””*.

Esta interpretacion, conforme la cual los de-
rechos emergentes de una concesion hallan
proteccion en el Art. |7 de la Constitucién
Nacional, fue, asimismo, aplicada —entre
otros— en el caso del “FFCC de Entre Rios™°
y se avalo, en el caso, la aplicabilidad de la ley
vigente al momento de radicacién e inver-
sion del capital en el pais; de tal suerte, en el
fallo, de 1936, se aplico la Ley N° 189 del afio
[866.Fue también reiterada por via de obiter
en el caso “Cia. de Aguas™' al reafirmar el
Alto Tribunal que el Articulo 17 de la Consti-
tucion protegia los derechos emanados de
las concesiones; en “Cia. de Tranvias”, °2 tam-
bién se la aplicé en punto a que debia remu-
nerarse en forma justa el patrimonio aporta-
do por el concesionario®® y se generaba, caso

“8“Gregorio Gutiérrez ¢/ CHADE”, Fallos: 158:268 (1930),
esp. p.278.

#“Gregorio Gutiérrez ¢/ CHADE”, Fallos: 158:268 (1930),
esp. p.278.

0 “Empresa de FFCC de Entre Rios ¢/ La Nacién”, Fallos:
176:363 (1936), cons. 9°.

51 “Cia.de Aguas Corrientes de la Pcia. de Buenos Aires c/
Pcia. de Bs.As.”, Fallos: 184: 148 (1939).

52“Cia. de Tranvias Anglo Argentina ¢/ Nacién Argentina”,
Fallos: 262:555 (1965).

53“Cia. de Tranvias Anglo Argentina ¢/ Nacién Argentina”,
Fallos: 262:555 (1965), cons. 10, p. 569.
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contrario, responsabilidad contractual del
Estado®™.

También ha interpretado la Corte Suprema que
el bien objeto del servicio publico que se pres-
ta esta comprendido en los alcances del térmi-
no propiedad. Asi, al analizar la improcedencia
de la obligatoriedad de suministrar el gas me-
diando falta de pago, el Alto Tribunal entendio
que el bien por prestar —en el caso, gas— era de
propiedad de la empresa prestadora.®® En simi-
lar tesitura, si bien en el marco del derecho al
debido proceso —Art. 18, Constitucion Nacio-
nal—, convalidé dichoTribunal la suspension,con
intervencion de la autoridad administrativa, del
suministro a quien se atrasa en el pago.®

5. Estabilidad de los derechos emergen-
tes de los contratos.

a) Subplanteo.

Habiendo resenado en forma sintética la ju-
risprudencia relativa al derecho de propiedad
y la inclusion en éste de los derechos emer-
gentes de los contratos, en especial de los de
servicios publicos, detengamonos en la cues-
tion de si dichos derechos gozan de alguna
clase de proteccion en cuanto a su estabili-
dad. Recordemos que esta cuestion puede in-
volucrar dos situaciones distintas: de cara a
contratos de breve duracion —tal vez un par
de anos— o bien ante contratos de larga dura-
cioén, a lo largo de vida de los cuales pueden
producirse medidas generales que desequili-
bren el sinalagma original.

El Alto Tribunal ha construido —por via de la
interpretacion— una suerte de decalogo rela-

$4“Cia. de Tranvias Anglo Argentina ¢/ Nacion Argentina”,
Fallos: 262:555 (1965), cons. 19, p. 579.

55 “Antonio Santa Maria c/ Albertano Quiroga”, Fallos:
59:244 (1895), esp. p. 249:“[...] no se ha contestado, an-
tes bien se ha reconocido en estos autos, el hecho de que
es propiedad de la empresa demandante el gas cuya pro-
vision se ha ordenado”.

% “Julio D. Machado ¢/ Cia. Argentina de Electricidad”,
Fallos: 191:365 (1941). En igual sentido, Fallos: 158:268;
184:188.
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tivo a la estabilidad de los derechos emergen-
tes de los contratos en general, sin hacerse
especial hincapié en la duracién de éstos.

En el ano 1922, en el conocido fallo “Horta”,*”
al pronunciarse en contra de la constituciona-
lidad del Art. 1° de la Ley de Congelamiento
de Alquileres, enfatizé dicho Tribunal que: a)
no podia arrebatarse o alterarse, mediante una
ley nueva, un derecho patrimonial adquirido
al amparo de una legislacién anterior; b) el
privar al acreedor-locador de una parte del
alquiler exigible bajo el contrato devenia una
violacion del Art. 17 de la Constitucion Na-
cional, un despojo; c) en el ambito de los de-
rechos patrimoniales, no es aplicable el prin-
cipio de que ninguna persona puede tener
derechos irrevocablemente adquiridos contra
una ley de orden publico —de origen infraconsti-
tucional—-. Similar temperamento fue el que guié
los fallos “D’Elia™® y “Cooke™’. En el caso “Hor-
ta” citado, entendemos, se trataba de un contra-
to con prestaciones que se prolongaban a lo lar-
go del tiempo, y los derechos emergentes de
aquél fueron considerados estables aun ante el
dictado de la ley posterior;ello, sin resultar rele-
vante que ésta fuera de orden publico.

También se reconoci6 la estabilidad de otro as-
pecto contractual en el caso*“Piccione”,* si bien
acotandose lo decidido al plazo originalmente
convenido, en el ambito de contratos de vifia:en
este caso, una ley provincial posterior a la cele-
bracion del contrato prorrogé el contrato ven-
cido antes de su sancion, y en un voto separado
se afirmé que dicha prolongacion era contraria
al Art. |7 de la Constitucion Nacional; ello, en
razon de que el actor en cuestion habia ejercido
el derecho de no renovar el contrato conforme
a la ley entonces vigente, cumpliendo los requi-
sitos necesarios para que tal derecho se consi-
derase incorporado a su patrimonio®'. Los efec-

7“Horta, José c/ Harguindeguy, Ernesto”, Fallos: 1 37:47 (1922).
58“D’Elia, Pedro ¢/ Huespe,Antonio )", Fallos: 138:56 (1923).
9“Cooke A.]. c/ Naveira José R, Fallos: 138:122 (1923).
€ “Pjccione Cayetano S.A. Ltda. c/ Reyes, Alberto”, Fallos:
252:26 (1962).

¢ “Piccione Cayetano S.A. Ltda. c/ Reyes,Alberto”, Fallos:
252:26 (1962), voto del Dr. Boffi Boggero, p. 36.
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tos de la cosa juzgada, de igual modo, fueron
objeto de interpretacion a favor de la estabili-
dad de los derechos contractuales reconocidos
judicialmente; es ilustrativo en este aspecto el
precedente “Ponte”.%? En el caso, se debatia si
los efectos de la cosa juzgada cedian o no ante
leyes de emergencia sobre locaciones de orden
publico, y el pronunciamiento fue por la negati-
va; se habia decidido, por sentencia firme, que el
contrato de locacion estaba excluido del régi-
men de emergencia regido por el derecho co-
mun y la Corte Suprema entendid que el caso
no daba lugar a recurso extraordinario fundado
en el Art. |7 de la Constitucion Nacional. A su
turno, merecieron proteccion, con expresa in-
vocacion del derecho de propiedad, Art. 17 de
la Constitucion Nacional, en el marco contrac-
tual, los derechos del Estado acreedor hipoteca-
rio;®® los reajustes de créditos laborales ante el
envilecimiento de la moneda® con mas intere-
ses®® para mantener integras las prestaciones; el
reparto de riesgos entre cocontratantes ante una
notable alteracion de la ecuacion economica del
pacto sin importar si habia mediado imprevisibi-
lidad o no;® la indexacion de deudas para man-
tener el valor real” aun no mediando mora;®®
entre otros supuestos®’.

62 “Ponte, Agustin Manuel ¢/ Gonzalez, Victor”, Fallos:
259:88 (1964).

3 “lefatura de Policia de Concordia, Pcia. de Entre Rios s/
consulta”, Fallos: 139:259 (1923).

¢ “Banco de Intercambio Regional S.A”, Fallos: 308:1.336
(1986).

¢“Luquez, Juan Manuel ¢/ Dalmine Siderca”, Fallos: 302:665
(1980).

6 “Adam de Gauna, Daniela y otra ¢/ Angel Lorenzo
Vanoni”, Fallos: 307:1.346 (1985).

¢7“Carlos E. Enriquez S.A. ¢/ Municipalidad de Posadas”, Fallos:
301:759 (1979), también citado en Bidegain, Carlos Maria; Gallo,
Orlando; Palazzo, Eugenio Luis; Punte, Roberto; Schinelli,
Guillermo, Curso de Derecho Constitucional, T.V, Buenos Aires,
Abeledo Perrot,2001,p.249;“YPF.c/ Corrientes y otro”, Fallos:
315:158 (1992), cons. 28. Puede verse, asimismo, y con fines
didacticos, la enumeracion de precedentes en materia de ac-
tualizacién en el fallo “Y.PF. ¢/ Corrientes” cit., cons. 20.

¢ “Jalife, Elias ¢/ Battista de Ferrari, Diana Rosa Vicenta”,
Fallos: 310:1.109 (1987).

¢ Ampliar en Bidegain, Carlos Maria; Gallo, Orlando;
Palazzo, Eugenio Luis; Punte,Roberto;Schinelli, Guillermo,
Curso de Derecho Constitucional..., op. loc. cit.

SeccioN DocTRINA 23



b) Estabilidad de los derechos emergentes
de los actos y contratos administrativos.

En el limitado ambito de estas lineas, no po-
demos dejar de destacar que la jurispruden-
cia de la Corte Suprema también admiti6 la
estabilidad de los derechos emergentes de los
actos y contratos administrativos en general.
Lo hizo identificando la garantia de seguridad
y estabilidad con la presuncion de legalidad de
los actos administrativos’™ y vinculando el de-
recho de propiedad —Art. 17 de la Constitu-
cion Nacional—a el derecho patrimonial ema-
nado del respectivo contrato celebrado,y lle-
g6 a declarar que ninguna ley posterior —ni
siquiera de orden publico— podia transgredirlo
sin transgredir también la precitada clausula
constitucional”'.

El caso “Kraft””? —de notable interés actual—
dejo sentada esta doctrina en el ambito con-
tractual; en él se debatian los alcances de una
norma general, posterior a la celebracion del
contrato, que prohibia el traslado de un costo,
cuando el contrato original preveia que éste
iba a originar una suerte de reajuste por mayo-
res costos. La Corte Suprema, por unanimidad,
confirmo la sentencia anterior —confirmatoria,
a su vez, de la de primera instancia— que habia
hecho lugar a la demanda y consideré espe-
cialmente que la clausula de variacion debia
aplicarse a todo el periodo convenido.” Asi-
mismo, en un voto separado, se hizo especial
hincapié en elementales razones de seguridad
juridica que conducian a esa decision.”

72“Nacién ¢/ Alou Hnos.”, Fallos: 294:69 (1976).

"1 “Kraft Guillermo Ltda. c/ Empresa Nacional de Teleco-
municaciones”, Fallos: 260:91 (1964), voto del Dr. Boffi
Boggero, p. 96, cons. 1 1/12 en pp. 100-101.

2“Kraft Guillermo Ltda. ¢/ Empresa Nacional de Teleco-
municaciones”, Fallos: 260:91 (1964).

73“Kraft Guillermo Ltda. ¢/ Empresa Nacional de Teleco-
municaciones”, Fallos: 260:91 (1964), cons. 7°, p. 94.
74“Kraft Guillermo Ltda. c/ Empresa Nacional de Teleco-
municaciones”, Fallos: 260:91 (1964), voto del Dr. Boffi
Boggero, p. 96, cons. 12, p. 101.
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En cuanto a los actos, sin perijuicio de los pro-
fundos estudios realizados por la doctrina,’”
tengamos en cuenta la regla jurisprudencial
conforme la cual —dado que los actos admi-
nistrativos cumplidos en ejercicio de faculta-
des regladas y conforme a los recaudos nece-
sarios para su validez en cuanto a forma y
competencia deben tenerse por firmes e ina-
movibles’— la irrevocabilidad de ellos, en tan-
to producidos en ejercicio de funciones regla-
das, reconoce fundamento no sélo en la ga-
rantia de la defensa en juicio, sino también en
la de la propiedad”.

Asimismo, cuando la situacion juridica reco-
nocida por un acto o contrato generare dere-
chos en cabeza del administrado al amparo de
normas anteriores, procede la indemnizacion
de los perijuicios sufridos por el particular en
la hipotesis de derogacion de la norma gene-
ral,”® prescripcion legal que no refleja sino,

75 Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo,T. I, 7° ed.
act., Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2002, p.
208 (passim), p. 249 y sigs., en especial p. 249, donde se
pronuncia a favor del principio de la estabilidad, al igual
que en su obra El Contrato Administrativo, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1999, p. 105.

Sobre las consecuencias de la incorporacion de los dere-
chos emergentes del acto y la extincion de éste, en rela-
cién con el derecho de propiedad del particular, puede
verse, con provecho, Comadira, Julio, Derecho Administrati-
vo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1996, p. 89 y sigs., esp.
pp-91-95 y n.8; del mismo autor, Derecho Administrativo, 2°
ed.act.y ampl..,Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo Perrot,
2003, p. 99 y sigs., esp. pp. 101-104 y n. 326.

También se ha senalado que las restricciones que los Arts.
17 y 18 de la Ley N° 19.549 de Procedimiento Adminis-
trativo imponen a la revocacion de los actos unilaterales
por la Administracion deben regir, a fortiori, respecto de
los contratos que celebra el Estado; cfr. Mairal, Héctor A,
“Politica y Derecho. Problemas juridicos de los contratos
publicos de relevancia politica”, Primer Seminario Interna-
cional sobre Aspectos Legales de la Privatizacion y la
Desregulacion (agosto 9 a || de 1989), Buenos Aires, Edi-
torial Ciencias de la Administracion, s/f, p. 143 y sigs., esp.
p. 153.

76 “Garcia Uriburu, José Sergio ¢/ Instituto Nacional de
Prevision Social”, Fallos: 245:406 (1959).

77“Raquel Tawill de Harari ¢/ B.H.N", Fallos: 260:107 (1964),
cons. 4% p. | 10.

78 Art. 83, Reglamento de Procedimientos Administrati-
vos, Decreto N° 1.759/72 (t.o. 1991).
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extensivamente, la regla constitucional
prescripta en el Art. 17 de la Constitucion
Nacional. De esta manera, la nocion de esta-
bilidad ha develado —por via de la indemniza-
cion— poseer sus salvaguardas aun ante la
modificacion de la respectiva situacion regla-
mentaria. Ello viene a compensar los efectos
de la regla conforme la cual —a diferencia de
los actos— los reglamentos son esencialmente
revocables.

c) Estabilidad de los derechos emergentes
de los contratos de servicios publicos.

La estabilidad de los derechos emergentes de
los contratos de concesion de servicios pu-
blicos —aplicables por extension a las licencias
en su faz contractual”®— enraiza en dos anti-
guas lineas interpretativas constitucionales,una
de origen norteamericano y otra de cuio na-
cional.

La Corte Suprema norteamericana tuvo opor-
tunidad de dejar sentado el principio de esta-
bilidad de los derechos emergentes de una
concesion ya desde el precedente “Reagan”,®
del ano 1894.En el caso, se reitero la jurispru-
dencia conforme la cual el acto de creacion y
otorgamiento de una corporacion (charter) “es
un contrato protegido por la clausula de la
Constitucion Nacional que prohibe a los es-
tados aprobar leyes que menoscaben las obli-
gaciones que derivan de los contratos”, y se
agrego: “[...] la International & Great
Northern Railroad Company es una corpora-
cion creada por el Estado de Texas. El charter
que la creara es un contrato cuyas obligacio-
nes no pueden ser repudiadas por ninguna de
las partes sin el consentimiento de la otra.Todo
lo que se halla dentro del ambito de este con-
trato no necesita ser definido [...] Si los tér-
minos del charter habian garantizado a la cor-
poracion el poder de cobrar una suma defini-
da por milla por el transporte de personas o
de bienes, no podria ponerse en duda que esa

7 Adoptamos, al asi decir, la meditada interpretacion pro-
piciada por Cassagne, “Evolucion...” cit.

8 “Reagan v. Farmers” Loan & Trust Co.”, 154 U.S. 362
(1894).
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estipulacion expresa formaba parte de una
obligacion del Estado, que no podia repudiar”.

Con similar temperamento, en nuestro pais,
las cualidades contractuales de la concesion —
y sus consecuencias— fueron reconocidas por
la doctrina constitucional desde antiguo. Bas-
ta recordar la opinién de JoaquinV. Gonzalez
en el sentido de que “en cuanto a las conce-
siones... s[on] verdaderos contratos entre el
Estado y los concesionarios”;' asimismo, el au-
tor agregd que, dada tal naturaleza juridica,“debe
limitarse el derecho de legislar, sélo por el tiem-
po de la obligacién estipulada”; ello, con cita de

“Caffarena’2

Por su parte, la Corte Suprema argentina afir-
mo que cuando se esta ante una concesion se
esta no sélo ante una ley que la concede, sino
también ante un contrato. En este sentido, re-
cordemos que las concesiones otorgadas bajo
elArt.75,inc. I8, fueron calificadas por la Cor-
te Suprema con la expresion “ley-contrato”®.
El empleo de este término devela la existen-
cia, precisamente, de una concesion como acto
de soberania o acto de superioridad® y de un
contrato® o acuerdo de voluntades entre au-
toridad concedente y firma adjudicataria. Ten-
gamos presente que hacia la época en que
nacié esta interpretacion importantes servi-

8 Gonzdlez, JoaquinV., Obras Completas, edicion ordenada
por el Congreso de la Nacion Argentina vol. Ill, Buenos
Aires, Universidad Nacional de La Plata, 1935,, p. 387.
82“Caffarena ¢/ Bco.Argentino”, Fallos: 10:427 (1871).

8 Expresion empleada en “FFCC del Sud ¢/ Nacién Ar-
gentina”, Fallos: 183:116 (1939) esp.consids. |0 y 18.Afos
después, en la disidencia del Dr. Boffi Boggero en “S.A.
Compania General de Electricidad de Cérdoba en liqui-
dacion ¢/ Pcia.de Cordoba”, Fallos: 262:302 (1965), consids.
17,25, se seguia empleando la expresion ley-contrato; en el
mismo fallo, la disidencia del Dr. Aberastury, consids. | I,
16, 17, aludia derechamente a contrato de concesion.

8 Por ejemplo, en “Gomez ¢/ FFCC Central Cérdoba”,
Fallos: 146:207 (1926), esp. penultimo considerando.

8 La expresion es empleada insistentemente en “Empre-
sa del FFCC del Sud c/ Pcia. de Buenos Aires”, Fallos:
183:429 (1939), y se aclara que si bien el concedente se
coloca en un pie de “perfecta igualdad con el concesiona-
rio”, siempre se reserva aquél los poderes de policia, que
se suponen en toda concesion de servicio publico (véase
el cons. 3° p.435).
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cios publicos eran prestados por firmas parti-
culares mediando delegacion del respectivo
cometido estatal.®

La regla general en materia de proteccion de
derechos que surgen de las concesiones ema-
na del antes mencionado precedente
“Bourdieu”® En dicho fallo, se destacé que
los derechos emergentes de una concesién
de uso sobre un bien del dominio publico, o
de las que “reconocen como causa una dele-
gacion de la autoridad del Estado a favor de
los particulares (empresas de ferrocarriles,
tranvias, luz eléctrica, teléfonos, explotacion
de canales, puertos, etc.), se encuentran tan
protegidos por las garantias consagradas en
los Arts. 14 y 17 de la Constitucion Nacional
como pudiera estarlo el titular de un derecho
real de dominio”®.Dicha interpretacién —brin-
dada en un caso que no hacia a servicios pu-
blicos— fue posteriormente trasladada al es-
pecifico campo de las concesiones de servi-
cios publicos en dos precedentes que ilustran
sobre la estabilidad de aquellos derechos: “Fe-
rrocarril del Sud”® y “Gutiérrez”®.

En el primero, se senté el principio cardinal
que nos ocupa conforme al cual el Estado no

8 Cassagne divide en tres periodos la gestion de los ser-
vicios publicos: una primera etapa, que arranca a fines del
siglo XIX y concluye en la década del 40, durante la cual
la prestacion privada, por concesiones, de los servicios
de gas, electricidad, teléfonos, ferrocarriles tuvo como
excepcion sélo a la prestacion de los servicios de agua,
correos y ferrocarriles de fomento; una segunda etapa,
en la que los servicios publicos fueron recuperados por la
Nacion —nos permitimos tomar la expresion de “Paganini,
Galliano Pirro Angel ¢/ Cia. Consolidada de Aguas Co-
rrientes de Rosario”, Fallos: 228:289 (1954), esp. pp. 295-
296—;y una tercera etapa que comienza a fines de la dé-
cada del '80, en la cual se privatizaron las principales em-
presas estatales. Cfr. Cassagne, Juan Carlos, Derecho Admi-
nistrativo, T. Il, 7° ed. act., Buenos Aires, Abeledo Perrot
Lexis Nexis, 2002, pp. 364-365.

“Bourdieu ¢/ Municipalidad de la Capital”, Fallos: 1 45:307
(1925).

#“Bourdieu ¢/ Municipalidad de la Capital”, Fallos: 1 45:307
(1925), p. 327.

8“Ferrocarril del Sud ¢/ Nacién Argentina”, Fallos: 183:116
(1939).

0“Gregorio Gutiérrez c/ CHADE”, Fallos: 158:268 (1930).
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puede alterar validamente las obligaciones
estipuladas en los contratos que ha celebrado
con los particulares; dijo la Corte:*“[...] mien-
tras se halle garantizada en la ley fundamental
la inviolabilidad de la propiedad, o en tanto
que el Congreso no esté investido de faculta-
des constitucionales expresas que lo habiliten
para tomar la propiedad privada sin la corres-
pondiente indemnizacion, la limitacion existe
para los otros poderes del gobierno, cualquiera
sea la naturaleza y finalidad de la ley o del de-
creto (t. 137,p.47;t. 145,p. 307;t. 158, p. 268)
[...] La prohibicion de suprimir o alterar las
obligaciones de los contratos es general y apli-
cable a las convenciones de todo orden, es
decir, tanto a las realizadas entre particulares
como entre éstos Yy los estados o por los es-
tados entre si. El Estado cuando contrata no
puede invocar su soberania para justificar un
acto subsiguiente tendiente a alterar las obli-
gaciones nacidas del acto juridico realizado [...]
Cuando el Estado contrata con los particula-
res no le es permitido anular o revocar, en
todo o en parte, sus propias concesiones sin
cumplir con los requisitos exigidos por el prin-
cipio de la inviolabilidad de la propiedad [...]"'.

En el segundo, afirmé el Alto Tribunal que los
derechos emergentes de una concesién de uso
sobre un bien del dominio publico o de los
que reconocen como causa una delegacion de
la autoridad del Estado —v. gr., una concesion
de servicio publico— se encuentran protegidos
por las garantias consagradas en los Articulos
14y 17 de la Constitucion, como podria estarlo
el titular de un derecho real de dominio, inter-
pretacion que reproduce la postura adelanta-
da en “Bourdieu”, ya citado. Esta tesitura fue
reiterada en numerosos precedentes, tales
como “Empresa de los Ferrocarriles de Entre
Rios”?? y “Romero”?.También en “Gutiérrez”

91“Ferrocarril del Sud ¢/ Nacién Argentina”, Fallos: 183:116
(1939), p. 134.

92“Empresa de los Ferrocarriles de Entre Rios ¢/ Nacién”,
Fallos: 176:363 (1936).

% “Romero, Carlos S. ¢/ Pcia. de Bs. As.”, Fallos: 186:48
(1940).
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asevero aquel Tribunal —como vimos en la sec-
cion lll, c), supra—“[...] la prohibicion de alte-
rar las obligaciones que nacen de los contra-
tos es general y aplicable a las convenciones
de todo orden, es decir, tanto a las realizadas
entre los particulares como a las concertadas
entre éstos Yy los Estados [...] La jurispruden-
cia americana es concluyente sobre el punto
[...]"™, reiterando la regla emanada del para-
digmatico “Bourdieu”.

Ademas, la mentada estabilidad resulté indem-
ne ante reglamentaciones posteriores al con-
trato original, y senal6 el Alto Tribunal que la
norma constitucional que prohibe alterar el
espiritu y la letra de las leyes con excepciones
reglamentarias es de mas estricta aplicacion
en el caso de una ley-contrato.”

Pero la jurisprudencia que resenamos no se
detuvo en la superficie y se limité a declamar
la mentada proteccion de la estabilidad; antes
bien, diversas aristas de la concesién que se
trato fueron sometidas a revision judicial por
parte de la Corte Suprema, y, de este modo,
también se construyd pretorianamente un
decalogo relativo a en qué consiste la estabili-
dad de los derechos emergentes de las con-
cesiones, que abarcaba el derecho a la indem-
nizacion, la estabilidad de la inversion, la clau-
sula de estabilidad fiscal, las consecuencias de
la caducidad, entre otros aspectos.

Asi, se afirmo que, considerando que las clau-
sulas econémico-financieras del contrato de-
finen los limites del derecho del concedente y
del concesionario, la autoridad no puede mo-
dificarlas o alterarlas contra la voluntad del
dltimo sin indemnizarlas; caso contrario, se
violaria la garantia de la propiedad.*

9“Gregorio Gutiérrez ¢/ CHADE”, Fallos: 158:268 (1930),
esp. p.278.

% “Ferrocarril del Sud ¢/ Nacién Argentina”, Fallos: 183:
116 (1939).

%“Cia. General de Electricidad de Cérdoba S.A. (en liqui-
dacién) ¢/ Provincia de Cérdoba”, Fallos: 262:302 (1965),
voto del Dr. Aberastury, p. 332.
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La estabilidad de la inversién efectuada por el
concesionario también merecio proteccion en
el precitado caso “Empresa de los Ferrocarri-
les de Entre Rios”,”” del afo 1936: la Corte
Suprema entendid que a la linea férrea cons-
truida bajo la vigencia de la Ley N° 2.873 no le
era aplicable la posterior Ley N° 5.315; ello,
en razoén de “la supervivencia y el respeto de
los derechos individuales creados y desenvuel-
tos al amparo de contratos y de leyes ante-
riores, tales como las que se refieren al patri-
monio de las empresas, reparto de dividen-
dos e indemnizaciones por expropiacion”®.De
esta manera, dice la Corte Suprema que la
aplicacién de la ley posterior, “para quien no
la conocid, puede llegar a ser tiranica”, y debe
el Estado “hacer honor a la confianza con que
el capital privado se ha invertido”; concluye
el Tribunal que “corresponde, pues, la aplica-
cion de la ley en vigencia cuando el capital se
radicé e invirtid en la obra [...] con todas las
garantias que le son anexas y que acaso le sir-
vieron de incentivo. Esta ley es la 189, de sep-
tiembre de 1866...”.

En cuanto a la clausula de estabilidad fiscal —
que abarca impuestos, tasas y aportes patro-
nales'®— ella ha obtenido proteccién con ex-
presa invocacion del derecho de propiedad en
el caso “Cia. Suizo Argentina” y se resolvio
que, si el contrato respectivo contenia una

7“Empresa de los Ferrocarriles de Entre Rios ¢/ Nacién”,
Fallos: 176:363 (1936).

%“Empresa de los Ferrocarriles de Entre Rios ¢/ Nacién”,
Fallos: 176:363 (1936), p. 379.

9“Empresa de los Ferrocarriles de Entre Rios ¢/ Nacién”,
Fallos: 176:363 (1936), p. 380.

190 “Empresa de Electricidad de los Andes c/ Pcia. de
Mendoza”, Fallos: 181:142 (1938), cons. 4% p. |51.Sobre la
clausula de estabilidad fiscal en este sentido, pueden ver-
se Brichetto, Marcelo, “Servicio Publico, Riesgo Empresa-
rio y Estabilidad Fiscal”, Revista Argentina del Régimen de la
Administracién Publica, Buenos Aires, Editorial Ciencias de
la Administracion, 2003, N° 294, pp. 79-88; Luchino, An-
drés D.,“La Reduccion de los Aportes Patronales y su
vinculacion con las Tarifas de Servicios Publicos”, Revis-
taArgentina del Régimen de la Administracion Piblica, Bue-
nos Aires, Editorial Ciencias de la Administracion, 1996,
N° 210, pp. 133-137.
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exencion de todo impuesto provincial o mu-
nicipal durante un cierto término, el Fisco no
podia revocarla sin violar la propiedad de la
empresa.'® Mas recientemente, se ha admiti-
do un pedido de medida cautelar tendiente a
que una provincia se abstenga de cobrar un
impuesto de sellos sobre un contrato relativo
a la privatizacion de Gas del Estado que llevd
adelante el Estado Nacional, con lo que se dis-
puso, asi, una medida para que la provincia se
abstuviera de perseguir el cobro de las sumas
emergentes de unas resoluciones de los anos
1998 y 1999, habiendo sido aquel contrato
suscripto en 1992.'22 En punto al resultado
neutro por obtener en lo relativo al pago de
aportes patronales —passthrough mediante—,
también se privilegio la estabilidad originaria-
mente pactada en precedentes tales como“Cia.
de Electricidad del Sud Argentino S.A.”,'% con
expresa invocacion de los intereses de los
usuarios y del principio de remuneradora pres-
tacion de los servicios publicos,y se tuvo que
“indemnizar los trastornos econémicos deri-
vados del hecho del Estado en casos determi-
nados”'%.

Por ultimo, también diversas modalidades
empleadas para poner fin a la contratacion han
mantenido indemnes los derechos emergentes
del Art. 17 de la Constitucion pactados en el
respectivo acuerdo original. Dos precedentes
nos ilustran acerca de ello: los casos “Cia. de
Electricidad de Corrientes” y “Bracamonte”.

En el primero,la Corte Suprema dejé sentado
el principio de que la declaracién de caduci-
dad no autoriza por si sola a la autoridad
concedente a ocupar los bienes del concesio-
nario afectados a la prestacion del servicio que

191 “Cia. Suizo Argentina de Electricidad ¢/ Prov. de Stgo.
del Estero”, Fallos: 188: 469 (1940).

12 “Transportadora de Gas del Norte s/ accidon
declarativa”, Fallos: 324:2.730 (2001).

193 “Cia. de Electricidad del Sud Argentino S.A. ¢/ Munici-
palidad de San Andrés de Giles”, Fallos: 231:311 (1955).
194“Cia. de Electricidad del Sud Argentino S.A. ¢/ Munici-
palidad de San Andrés de Giles”, Fallos: 231:311 (1955),
ultimo considerando, p. 320.
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constituye el objeto de la concesion, toda vez
que dichos bienes estan protegidos por el prin-
cipio de la inviolabilidad de la propiedad que
s6lo cede ante la expropiacion formalmente
declarada y previa indemnizacion.'®

El segundo'® —que involucraba una concesion

de servicio publico, segiin lo entendié el Alto
Tribunal'”— devela que, si bien la concesidn
de servicios publicos del caso podia ser can-
celada o declarada caduca en cualquier mo-
mento por el poder concedente, ello sélo
puede operar si se ordenan las indemnizacio-
nes que correspondan por el perjuicio que le
ocasiona la violacion de sus derechos, que es-
tan protegidos por las garantias de los Arts.
4y |7 de la Constitucién Nacional'®. En el
caso mencionado, el Estado, habiendo decre-
tado la caducidad de la concesion por incum-
plimiento de las obligaciones impuestas a su
titular, tomo posesion de las obras e instala-
ciones realizadas por este Ultimo, y, conforme
a lo estipulado, éstas solo debian pasar a po-
der del concedente cuando venciera el plazo
fijado en el contrato; por ende, se resolvié que,
a falta de una clausula que establezca una so-
lucién distinta, el concedente debia abonar al
concesionario una suma compensatoria te-
niendo en cuenta la toma de obras e instala-
ciones ante tempus, el valor de costo de di-
chos bienes y el desgaste sufrido por ellos.'®
Similar temperamento protector de los dere-
chos del concesionario emergentes del Art.
I7 de la Constitucion Nacional se divisa en el
fallo “Tranvias Eléctricos”,''° en el cual la Cor-
te Suprema revoco la sentencia anterior, que

105 “Compania de Electricidad de Corrientes ¢/ Provincia
de Corrientes”, Fallos: 201:432 (1945).

1% “Bracamonte, Juan A. ¢/ Provincia de Tucuman”, Fallos:
204:626 (1946).

17 “Bracamonte, Juan A. ¢/ Provincia de Tucuman”, Fallos:
204:626 (1946), cons.V.

108 “Bracamonte, Juan A. ¢/ Provincia de Tucuman”, Fallos:
204:626 (1946), cons.VIII.

109 “Bracamonte, Juan A. ¢/ Provincia de Tucuman”, Fallos:
204:626 (1946), consids. XIV y XV.

' “Tranvias Eléctricos S. A.y Balneario de Quilmes c/
Municipalidad de Quilmes”, Fallos: 204:496 (1946).
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habia rechazado un interdicto de despojo de la
empresa concesionaria, con expresa invocacion
de dicha clausula constitucional,y en “Prov. de
Corrientes”,'' en el que dicho Tribunal reiterd
que la concesién constituia un “compromiso
del Estado concedente respecto a los térmi-
nos y condiciones que él mismo puso a la con-
cesion”!'?y que, cuando la modificacion o res-
cate (recuperacion) de la concesion ocasiona-
ra un perjuicio real, era inviolable el derecho
del titular a una justa reparacion.

En cuanto a las concesiones que hallaron fin
en las nacionalizaciones de las décadas del 30
y del 40 y los derechos de propiedad recono-
cidos en esa oportunidad, nos remitimos a la
seccion 6, infra.

6. ;Qué sucede con la estabilidad con-
tractual en periodos de emergencia eco-
némica?

Hasta aqui hemos dedicado estas lineas a de-
mostrar como la jurisprudencia de la Corte
Suprema ha reconocido la estabilidad de los
derechos emergentes de los contratos de
concesion de servicios publicos; sin embargo,
resultaria casi naive pretender la traslacion
automatica y en bloque de dicha jurispruden-
cia a periodos de emergencia. Es, entonces,
en esta Ultima clase de periodos donde la ju-
risprudencia antes resenada es puesta a prue-
ba, y, por ello, debemos indagar en la cues-
tion de si ella ha sido aplicada o si es aplica-
ble fuera de épocas de normalidad economi-
ca.Veamos.

a) Los contratos en general y las emergen-
cias econémicas.'"?

Excede claramente los limites de este trabajo
un repaso pormenorizado de toda la jurispru-
dencia en materia de emergencia y contratos.

!1"*“Pcia. de Corrientes ¢/ Cia.de Electricidad de Corrien-
tes”, Fallos: 230:380 (1954).

112 Regla antes empleada en “Cia. Argentina de Teléfonos
S.A. c/ Provincia de Mendoza”, Fallos: 21 1:83 (1948).
'3Véase la clasificacion en nota al pie 13.
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Damos por conocidos precedentes histéricos
que han convalidado diversas medidas de in-
tervencion estatal en el campo de las contra-
taciones privadas.Asi, nos limitamos a resenar
que la Corte Suprema de nuestro pais,en 1922
y 1946, convalido la reduccion y congelamien-
to de los alquileres pactados;''* en 1922, 1944
y 1946, convalido la prorroga legal de las loca-
ciones urbanas;''> en 1934 y 1965, declaré la
constitucionalidad de las leyes de moratoria
hipotecaria;''® en 1934, declaré la constitucio-
nalidad de las reducciones de los intereses
pactados entre acreedores y deudores hipo-
tecarios;''” en 1925, 1946, 1956 y 1959, admi-
ti6 la validez de leyes de suspension de ejecu-
cion de sentencias y paralizacion de procesos
judiciales de desalojo;''® en 1944 y 1946, se
pronuncioé por la validez de leyes de precios
maximos para la venta de ciertos productos;'"?
en 1937, declard la constitucionalidad de le-
yes que imponian la obligacion de contratar y
la imposicion de aportes forzosos a ciertos
empresarios;'? en 1960, aceptd la constitu-
cionalidad de la ley que obligaba a las salas de
cine a contratar nimeros vivos; en 1989, la
del desagio;'?' y,en 1990, convalidé el Decre-

!1*“Ercolano A. ¢/ Lanteri Renshaw Julieta”, Fallos: 136:161
(1922);“De Ciarrapico Eugenia C. ¢/ Marino Cayetano”,
Fallos: 204:195 (1946).

!15“Ercolano A. ¢/ Lanteri Renshaw Julieta”, Fallos: 136:161
(1922);“Ferrari Daniel C.y otros c/ Peiti Ramoén”, Fallos:
199:466 (1944);““Mauthe Cristian ¢/ FFCC Buenos Aires
al Pacifico”, Fallos: 200:156 (1944);“Pereyra, Leopoldo S.
¢/ Quintela Victor F”, Fallos: 206:158 (1946).

"¢ “Avico ¢/ De la Pesa”, Fallos: 172:21 (1934);“Conrado
Yaben c/ Lavallen Alberto y otra”, Fallos: 172:291 (1935);
“S.R.L. Suipan”, Fallos: 263:83 (1965).

1'7“Avico ¢/ De la Pesa”, Fallos: 172:21 (1934).

'8 “Mango Leonardo c/ Traba Ernesto”, Fallos: 144:219
(1925);“De Ciarrapico Eugenia ¢/ Marino Cayetano”, Fa-
llos: 204:195 (1946);“Ibarra Hilario Eduardo ¢/ Gonzélez
Emilio”, Fallos: 235:171 (1956); “Sonnenberg Eusebio ¢/
Ovejero Joaquin”, Fallos: 235:512 (1956); “Russo Angel y
otra ¢/ De Delle Donne E.C”, Fallos: 243:467 (1959).

1% “Martini Vicente e Hijos, Soc. de Resp. Ltda.”, Fallos:
200:450 (1944);“Kloosterboer Guillermo ¢/ Nacion Ar-
gentina”, Fallos: 205:386 (1946).

120 “Cia. Swift de La Plata ¢/ La Nacion”, Fallos: 177:146
(1937).

121 “Porcelli, Luis A. ¢/ B.N.A”, Fallos: 312: 555 (1989).
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to N° 36/90 que habia dispuesto la retencion
de los depésitos a plazo fijo superiores a cier-
ta suma y su posterior devolucién en Bonex
serie 89'22,

Asimismo, entre las restricciones mas antiguas,
se encuentran las que fueron motivadas por
la primera guerra mundial, tales como la pro-
rroga de ciertas obligaciones de dar sumas de
dinero y la suspension de la conversién de
papel moneda (ordenadas por las Leyes Nros.
9.477,9.478, 9.481 y 9.500'%).

Empero, recordemos también que, mas recien-
temente, la Corte Suprema declard la
inconstitucionalidad del Art. 2° del Decreto
N° 214/02 que habia pesificado los depésitos
bancarios en dolares a una paridad de $1,40
por cada ddlar estadounidense depositado;'?*
en el caso, se declaré la inconstitucionalidad de
la delegacion efectuada por lo que la modifica-
cion del patron, en punto a esos depositos, re-
sultaba contraria a la Norma Fundamental.

La esencia de estas medidas —y su eventual
convalidacién— aparece nitidamente sintetiza-
da en el fallo “Russo”,'” en el cual se reitera

122“Peralta, Luis Arcenio y otro ¢/ Nacion Argentina”, Fa-
llos: 313:1.513 (1990).

' Dictamen del Procurador General en “Héctor D’Aste
¢/ Caja Nacional de Prevision para el Personal del Esta-
do”, Fallos: 269:416 (1967), esp.p.418.

124“San Luis, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accién de
amparo”, Fallos: 326 (2003), también en El Derecho, del 13-
03-03, La Ley, del 04-04-03, Jurisprudencia Argentina, Suple-
mento del 19-03-03.

Sobre la cuestion de la incorporacion al contrato de una
clausula de estabilidad oro, puede verse “Bertaina de
Bianco, Maria y otros ¢/ Cia. de Seguros La Inmobiliaria
S.A”, Fallos: 235:479 (1956), en el que se analizaba la Ley
N° 3.871 y sus efectos sobre la Ley N° |.130; en dicho
fallo, se sefalé que la clausula oro —contractualmente acor-
dada— careceria de objeto en el mercado interno si esa
equivalencia se mantuviese inalterable,ya que precisamen-
te tendia a prevenir las fluctuaciones del cambio y la de-
preciacion de la moneda papel, mediante el pago de una
suma de pesos oro o su equivalente, seglin el Art. |° de la
Ley N° 1.130.

125 “Russo, Angel, y otra ¢/ C. de Delle Donne, E.”, Fallos:
243:467 (1959), voto de los Dres. Araoz de Lamadrid y
Opyhanarte, p. 474.
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una tesis emanada del Alto Tribunal que dis-
tingue la sustancia de una relacion o acto juri-
dico y el modo o tiempo de produccién de sus
efectos. De acuerdo con ella,y en el marco de
una emergencia general o sectorial, deben di-
ferenciarse el repudio, destruccion o negacién
de los contratos o sentencias, por un lado, y,
por el otro, el hecho de que el Estado, con
motivo de una situacion de emergencia, pue-
de restringir temporariamente —v. gr., durante
un plazo breve y razonable— la ejecucion de
los contratos o sentencias, manteniendo in-
colume e integra la sustancia de ellos, asi como
los derechos y obligaciones que crean o de-
claran. Por ende, pueden sintetizarse los re-
quisitos bajo tres caracteres: ausencia de
repudio, destruccion o negacion del derecho;
provisionalidad o transitoriedad de la medida;
razonabilidad de la medida tal que no se alte-
re la sustancia.'?

Sentado ello, podemos indagar en la cuestion
de las concesiones de servicios publicos y las
situaciones de emergencia econémica.

b) Aplicabilidad de Ila clausula de estabili-
dad contractual a los contratos de servi-
cios publicos en épocas de emergencia.

La respuesta a la cuestion planteada en el sub-
titulo no es facil; empero, un examen de la his-
toria y de la jurisprudencia puede contribuir a
hallar una propuesta interpretativa para las
épocas de crisis economica.

Una primera aproximacion a una respuesta
puede esgrimirse con relacion a los tres ca-
racteres mencionados en la seccion a) que
antecede, esto es, ausencia de repudio, des-
truccion o negacion del derecho contractual;
provisionalidad o transitoriedad de la medida;
razonabilidad de la medida de modo tal que
no se altere la sustancia del derecho. En esta
tesitura, se asegura la estabilidad contractual
en tanto la medida de emergencia no repudia-

126 Sobre estos tres caracteres, es menester ampliar en
Cassagne, Juan Carlos,“Los Contratos Publicos y la Re-
ciente Ley de Emergencia”, Revista de Derecho Administra-
tivo, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2002, N° 39, p. |31 y sigs.,
esp. pp. 135-136.
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ra,destruyera o negara el contrato, fuere tran-
sitoria o provisional y,asimismo, razonable.Ello
fue reconocido por la jurisprudencia de la
Corte Suprema en “Videla Cuello”'? al anali-
zarse la constitucionalidad de la ley local que
implementaba la Ley federal N° 23.696'%,

Por otro lado, es menester senalar que existe
un detalle histérico que no podemos dejar de
lado al analizar los limites constitucionales a
la afectacion de los derechos emergentes de
los contratos de servicios publicos y su esta-
bilidad: al tener lugar la crisis econémica que
motivé el pronunciamiento citado —“Videla
Cuello”—, los servicios publicos recién habian
comenzado a ser privatizados. Ello nos con-
duce a examinar la historia a fin de detectar
una situacién similar que ofrezca pronuncia-
mientos del Maximo Tribunal aplicables a si-
tuaciones como las creadas por los Arts. 8° a
10 de la Ley N° 25.561.

Por ende, para hallar medidas gubernamenta-
les —y soluciones jurisprudenciales— aplicables
por analogia a la situacion encarada por dicha
ley de emergencia, necesitamos tender la mira-
da hacia otra crisis que sorprendi6 a las firmas
privadas que prestaban servicios publicos: la
denominada crisis del '90, de 1890, que, en ri-
gor,abarcé los anos 1885 a 1892, con posterio-
res manifestaciones en 1907 y 1913.Esta crisis
fue, oportunamente, caracterizada como “la mas
profunday prolongada”?’ y,a diferencia de otras
posteriores, respondio a causas locales.

Alemann explica que, hacia la época en que se
produce dicha crisis, las concesiones ferrovia-
rias otorgadas mayormente a capitales brita-
nicos preveian las “ventajas usuales”'®. En un
primer momento, se establecen aportes de
fondos estatales por medio de una garantia

127 “Videla Cuello, Marcelo ¢/ Pcia. de La Rioja”, Fallos:
313:1.638 (1990).

128 “Videla Cuello, Marcelo ¢/ Pcia. de La Rioja”, Fallos:
313:1.638 (1990), esp. consids. 10y 12, pp. 1651-1652.
129 Alemann, Roberto, Breve Historia de la Politica Econémi-
ca Argentina 1500-1989, Buenos Aires, Claridad, 1989, p.
157 y sigs.,esp.p. 161.

13 Alemann, Roberto, Breve Historia..., cit., p. 137.
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de ganancias del 7% sobre capital invertido.
Posteriormente, por la Ley Mitre (Ley N° 5.315)
de 1907,"*' y como medida originada en la cri-
sis a la que nos referimos'2, se eliminan para el
futuro esas garantias de rentabilidad y las em-
presas que adhieren voluntariamente gozan de
exenciones fiscales de importacién y demas
impuestos por 40 afos (Art. 8°); ademas, el
Poder Ejecutivo fija las tarifas cuando el pro-
medio bruto en tres anos seguidos excede el
17% del capital en acciones y obligaciones (Art.
9°). Asimismo, seglin agrega el autor citado,
para esos anos, se expandia el alumbrado pu-
blico alimentado a gas por una concesionaria
inglesa y en 1880 se instala la electricidad, y
abastece a BuenosAires de tal fluido una com-
pania alemana.

Entendemos que vale la pena considerar que,
en ocasion de la crisis de 1890 —en la que se
habia cuadruplicado la deuda externa y tam-
baleaba el patrén de convertibilidad oro'3—,
no se considero el congelamiento de las tari-
fas o la renegociacion de todos y cada uno de
los contratos, a juego con la naturaleza con-
tractual, paccionada o pactada que se recono-
cia en aquéllas'**. Antes bien, en el ambito de
las concesiones ferroviarias mencionadas, cabe
destacar que la citada Ley N° 5.315 fue en-
tendida como destinada a regir para el futuro
en tanto su Art. | ° establecia que regiria para
las concesiones “que en adelante se
acordaren”. Ello fue expresamente admitido
por la Corte Suprema en el caso del “FFCC

131 Véase la historia detallada de las sucesivas leyes en
Canosa, Armando, Régimen Administrativo del Transporte
Terrestre, Buenos Aires, Abaco, 2002, p-277 y sigs.

132 Alemann, Roberto, Breve Historia..., cit., p. 159.

133 Nuestro pais conocié cinco periodos de convertibilidad,
asaber:entre 1867y 1876;entre 1881 y 1885;entre 1899
y 1914 (de hecho, 1902-1914); entre 1927 y 1929;y entre
1991 y 2002.

13 Hasta al menos la primera guerra mundial; cfr. Grecco,
Carlos M.,"Potestad Tarifaria, Control Estatal y Tutela del
Usuario (A Propésito de la Privatizacion de Entel)”, Revis-
ta de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1990,
N° 5, pp. 481-518, esp. pp. 483-484, donde aclara: “[...]
por el momento, sélo queriamos indicar la preponderan-
cia del caracter contractual por sobre el reglamentario”.
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Entre Rios”'*%. En este escenario, la supresion
de las garantias de ganancias acordadas y el
establecimiento de una intervencion estatal
superado cierto umbral por medio de lo que
hoy denominamos policia o ejercicio de la po-
testad tarifaria'* no vinieron a destruir el com-
promiso original, ya que so6lo voluntariamente
podian las empresas adherir a los beneficios
de los Arts. 8° y 9° de la Ley Mitre,'¥ y se
regian, en lo demas, por la Ley N° 2.873, que
seguia vigente'®®. En otras palabras, la ley no
fue aplicada retroactivamente a relaciones
contractuales estables.

Lo dicho revela la preocupacion que existio —
por encima de la crisis de 1890— por adaptar
el equilibrio contractual a las circunstancias
reinantes, y, al afirmar la Corte Suprema que
la ley regia para el futuro,'* cuidé de la estabi-
lidad de los derechos adquiridos al amparo de
la anterior legislacion. Dijo el Alto Tribunal en
punto a la Ley N° 5.315 en el precitado fallo
“FFCC Entre Rios”:“Se trata de la aplicacion
de otra clase de leyes en que, si bien el interés
publico entra como elemento determinante,
como en toda ley administrativa, ese interés
puede perfectamente conciliarse con la super-
vivencia y el respeto de los derechos indivi-
duales creados y desenvueltos al amparo de
contratos y de leyes anteriores, tales como
los que se refieren al patrimonio de las em-
presas, reparto de dividendos e indemnizacio-
nes por expropiacion”.

135 “FFCC de Entre Rios ¢/ Nacion Argentina”, Fallos: 176:
363 (1936), esp. cons. 4°, p. 379.

1% En esta tesitura, afirmé la Corte Suprema afos des-
pués que, si bien la concesion es un acto de soberania del
Estado, una vez otorgada, concedente y concesionario
adquieren derechos y obligaciones que se desenvuelven
en la esfera del Derecho en un pie de perfecta igualdad,
sin perjuicio de los derechos de policia que siempre se
supone en toda concesion de servicios publicos, “Ferro-
carril del Sud c/ Pcia. de Bs.Aires”, Fallos: 183:429 (1939).
137 “FFCC de Entre Rios ¢/ Nacién Argentina”, Fallos:
176:363 (1936), esp. cons. 5°, p. 379.

138 “FFCC de Entre Rios ¢/ Nacién Argentina”, Fallos:
176:363 (1936), esp. cons. 10, p. 382.

139 “FFCC de Entre Rios ¢/ Nacién Argentina”, Fallos:
176:363 (1936), esp. cons. 7°, p. 380.
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De lo dicho, puede inferirse que el Maximo
Tribunal entendidé que la ley no podia retro-
accionar. En razén de ello —y ubicandonos en
la actual situacion—, para el caso de que se
pretendiera la aplicacion de la Ley N° 25.561
a los contratos de provision de servicios pu-
blicos —servicios esenciales— celebrados en
algunos casos hace mas de una década, la rea-
lidad de la emergencia nacional, que deter-
miné la desdolarizacién y la prohibicion de
indexacion de las tarifas, deberia armonizar-
se, en un criterio equilibrador que velara por
el respeto de los derechos creados. Ese res-
peto tifie de ilegitimidad la exigencia del Art.
10 de la Ley N° 25.561, pues la exigibilidad de
las obligaciones contractualmente asumidas por
las firmas prestadoras ante la autoridad conce-
dente —v. gr., objetivos de eficiencia, objetivos
de inversiones—, dadas aquellas dos medidas,
deviene una silenciosa causal de desequilibrio:
en punto al desempeno eficiente,a las inversio-
nes, sin perjuicio de los efectos hacia el accio-
nariado.

Concluidas estas apreciaciones sobre estabili-
dad de los derechos contractuales en el mar-
co del precedente referido, veamos ahora
cudl seria la jurisprudencia aplicable a la Ley
N° 25.561 vy, en especial, las directivas que
alcanzan a las empresas prestadoras de los
servicios publicos y a sus usuarios presen-
tes y futuros.

c) Los criterios de la N° 25.561.

En su Art. 9° la Ley N° 25.561'* autoriza al
Poder Administrador a renegociar los contra-
tos comprendidos en lo dispuesto en el Articu-
lo 8%y —en lo que nos interesa— para la
renegociacion de los contratos que tengan por
objeto la prestacion de servicios publicos, dicha
ley, en el Art. 9°, prescribe: “[...] deberan to-
marse en consideracion los siguientes criterios:
1) el impacto de las tarifas en la competitividad
de la economia y en la distribuciéon de los in-
gresos;?2) la calidad de los servicios y los planes
de inversion, cuando ellos estuviesen previstos

140Véanse notas al pie 1,4,5, 6.
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contractualmente; 3) el interés de los usua-
rios y la accesibilidad de los servicios; 4) la
seguridad de los sistemas comprendidos;y 5)
la rentabilidad de las empresas”.

De este modo, la renegociacion de los con-
tratos de servicios publicos debera contem-
plar esos criterios.A los fines de comprender
cabalmente qué interpretacion puede atribuir-
se a cada una de las directivas, resulta de inte-
rés repasar, someramente, la jurisprudencia de
la Corte Suprema que —desde el rico yacimien-
to de la historia— ha nutrido cada uno de los
mencionados parametros. Tal repaso nos lle-
vara, indirectamente, a delimitar cuales serian
los limites constitucionales a la renegociacion
cuando se hallan en juego las obligaciones re-
ciprocas de las partes.

Por cierto, tal resefia no puede efectuarse sin
perder de vista el nicleo central de cada con-
trato por renegociar, esto es, el aspecto
tarifario que se inserta en la nocion de potes-
tad tarifaria, la cual —segun lo ha reiterado la
Corte Suprema en innumerables ocasiones—
reside en el poder administrador y no se ve
afectada por la concesion a particulares de la
prestacion de un servicio publico,'*' con lo que
su ejercicio aparece prima facie como
irrevisable judicialmente'*2.

Con relacion al primero de los criterios men-
cionados —el denominado impacto de las tari-
fas en la competitividad de la economiay en la
distribucion de los ingresos—, puede recordarse

141 “Fernandez, Radl ¢/ Estado Nacional (PEN) s/ amparo -
Ley N° 16.986”, Fallos: 322:3.008 (1999). Sobre esta regla
jurisprudencial, debe verse la excelente disertacion de
Miriam Ivanega sobre “Control judicial de las tarifas de
los servicios publicos” en Servicio Publico, Poder de Policia y
Fomento, Jornadas organizadas por la Universidad Austral
(en prensa).

14245 A. Cia. de Electricidad del Sud Argentino ¢/ Munici-
palidad de San Andrés de Giles”, Fallos: 231:311 (1955),
sobre traslado de variaciones en las cargas sociales a las
tarifas, esp. p. 320;“Prodelco ¢/ PE.N.”, Fallos: 321: 1.252
(1998), sobre rebalanceo telefénico, consids. 7°, 21 a 23,
29 y 30 del voto de la mayoria; consids.9°, | I, 12,y 15 del
voto del Dr. Boggiano, p. 1.303; cons. 12 del voto de los
Dres. Belluscio y Bossert, p. 1.308.
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que en la causa “Prodelco” las consideracio-
nes relativas a tal impacto fueron determina-
das en sede administrativa, sin haberse apor-
tado, en el caso, y en el limitado marco de
andlisis ofrecido procesalmente, razones que
condujeran a su descalificacion, ni siquiera bajo
razones de debido proceso.'®

En cuanto a la calidad de los servicios y los
planes de inversion —cuando ellos estuviesen
previstos contractualmente—, puede traerse a
colacion el antes citado “FFCC de Entre
Rios”!* sobre la ley aplicable a la inversion
efectuada, esto es, la ley vigente al momento
de otorgarse la concesion. También puede
recordarse el precedente “Ferrocarril del
Sud”,'* en el cual se consagré el principio de
remuneracion del capital dentro de las bases
establecidas por la concesion o por los prin-
cipios del Derecho administrativo. Asimismo,
se ha reconocido jurisprudencialmente la fi-
nalidad de mayor eficiencia que puede
obtenerse por medio de las inversiones, aun
mediando subsidio estatal, para la mejora en
la prestacion del servicio.'* Empero,aun cuan-
do la norma que examinamos hace caso omi-
so de las consideraciones de eficiencia vincu-
ladas en forma interdependiente a las inver-
siones —incluidas las destinadas a seguridad de
la red—, no podria exigirse un determinado
nivel de la primera sin afectarse a las segundas
y viceversa.'¥

143 “Prodelco”, Fallos: 321:1.252 (1998), voto de los Dres.
Belluscio y Bossert, cons. 9° in fine, p. 1.308.

144 “Empresa de los FFCC de Entre Rios ¢/ Gobierno
Nacional”, Fallos: 176:363 (1936), cons. 9°, p. 381.
145“Ferrocarril del Sud ¢/ Nacién Argentina”, Fallos: 183:1 16
(1939).

14 “Fernandez, Raul ¢/ Estado Nacional (PEN) s/ amparo”,
Fallos: 322:3.008 (1999).

147 Sobre la integralidad e interdependencia del objetivo
de eficiencia y del objetivo de inversiones en el marco de
las licencias cuyas tarifas se hallan reguladas por el siste-
ma de price-caps, en nuestro pais, y su desbaratamiento
ante el Art. 8° de la Ley N° 25.561, puede verse nuestro
“La Experiencia Argentina en materia de Tarifas Regula-
das por el Sistema de Price-Caps”, en El Derecho, 30-06-
03, pp. 4-11. Ello, atin cuando los marcos regulatorios —
por ej., el del gas— habilitan al ente a fijar los objetivos la
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El interés de los usuarios y la accesibilidad de
los servicios han sido examinados en diversos
precedentes que han reconocido la necesidad
de proteccion de ambos aspectos. Asi, en
“Fernandez” '* y “Maruba”,'® se sefialé que la
fijacion, aprobacion o verificacion de las tari-
fas, en el marco reglado por el contrato de
concesion respectivo, son atribuciones esta-
tales que apuntan a consideraciones de inte-
rés publico, v. gr., asegurar la prestacion del
servicio en condiciones regulares y la protec-
cion del usuario. Dichas condiciones regula-
res propenderian al mantenimiento del dere-
cho de corte de servicio por falta de pago,'*°
pero habilitarian, como también se ha admiti-
do, la prorroga por tnica vez de la fecha de
vencimiento ante medidas de indole general
—v. gr., establecimiento del corralito bancario—
como quedé en claro en el fallo “Camuzzi”.'!
Desde otra perspectiva, la existencia de la
doctrina emergente de aquellos dos fallos
pondria en aprietos la prescripcion del Art. [0
de la Ley N° 25.561, que traslada a una situa-
cion irregular, de emergencia, la regularidad de
condiciones abarcadoras de la obligacion de
la empresa concesionaria de seguir prestando
al usuario el servicio, como carga insita en la
prestacion de un servicio publico.' En este
ultimo contexto, y bajo una tesis de sacrificio
compartido por la generalidad de la comuni-
dad, sélo cabria proponer la procedencia del
deber de prestar el servicio obligatoriamente

incentivacion de la eficiencia para proteccion —entende-
mos— de los consumidores, los cuales, caso contrario,
deberian sufragar las ineficiencias o, en su caso, las inver-
siones ineficientes, de la firma prestadora.Tales objetivos
fueron ponderados por la Corte Suprema en “Litoral Gas
S.A. c/ Enargas”, Fallos: 321:776 (1998).

148“Fernandez, Radl ¢/ Estado Nacional (PEN) s/ amparo”,
Fallos: 322:3.008 (1999).

149“Maruba SCA. Empresa de Navegacién Maritima c/ Es-
tado Nacional - MOSP”, Fallos: 321:1.784 (1998).

150 “Antonio Santa Maria c/ Albertano Quiroga”, Fallos:
59:244 (1895).

151 “Camuzzi”, fallo del 15-08-02.

152 Sobre la obligatoriedad en épocas de normalidad, pue-
de verse “Establecimientos Metalurgicos S.Beccit e Hijos
S.A. c/ Enargas”, Fallos: 319:2.602 (1996).
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(duty to serve, en la terminologia anglosajona)
en condiciones de posibilidad de continuidad,
esto es, bajo requerimientos de eficiencia y
de inversiones redefinidos.

Por dltimo, a la rentabilidad de las empresas
resultaria aplicable la jurisprudencia que ad-
mite que los ingresos derivados de las tarifas
integran la propiedad de la firma;'*® haya sido
ello admitido por via de holding o de obiter'**.
Ello, toda vez que no podemos olvidar que se
esta ante un “compromiso del Estado
concedente respecto a los términos y condi-
ciones que él mismo puso a la concesién”,'* y
tal compromiso englobaria aquel producido.
Las tarifas, a su vez, deben ser justas y razona-
bles de manera compatible con una eficiente
y remuneradora prestacion del servicio publi-
co por parte de la firma, pues, segln afirmo la
Corte Suprema, aquélla tiene derecho a in-
gresos justos y razonables.'*® Caso contrario,
se implementan ajustes o indemnizaciones: la
procedencia de los ajustes destinados a suplir
la eventual insuficiencia de las tarifas para re-
tribuir al concesionario fue admitida en
“Fernandez”;'”’ la procedencia de la indemni-

13 “Empresa de los Ferrocarriles de Entre Rios ¢/ Na-
cion”, Fallos: 176:363 (1936); entre otros.

%4 “Tomas Devoto y Cia. ¢/ Empresa FFCC de Buenos
Aires”, Fallos:147:5 (1926) (“no es de presumir que hu-
biese intentado privar a las empresas del derecho a
aplicar tarifas aprobadas, derecho que constituye una
propiedad en la acepcidn constitucional [...]”) (cons.
5°,p. 14).

Esta doctrina es reiterada en “Gregorio Gutiérrez c/ Cia.
Hispano Americana de Electricidad”, Fallos: 158:268 (1930),
esp. p. 278;“Bunge y Born Limitada S.A. c/ Sociedad Puer-
to de Rosario S.A”, Fallos: 171:153 (1934), esp. p. 175;
“FFCC de Entre Rios ¢/ Gobierno de la Nacién”, Fallos:
176: 363 (1936), esp. cons. 9°“FFCC del Sud c/ Nacién
Argentina”, Fallos: 183: 116 (1939), esp. p. 133;“Carlos S.
Romero ¢/ Pcia. de Buenos Aires”, Fallos: 186:48 (1940),
esp. cons. 3°.

155 “Pcia. de Corrientes ¢/ S. A. Cia. de Electricidad de
Corrientes”, Fallos:230:380 (1954), esp. p. 395; entre otros.
1%¢“Cia. de Electricidad del Sud Argentino, S. A.c/ Municip.
de San Andrés de Giles”, Fallos: 231:311 (1955).
17“Fernandez, Radl ¢/ Estado Nacional (PEN) s/ amparo”,
Fallos: 322:3.008 (1999).
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zacion por trastornos econémicos debidos al
hecho del Estado o por haberse mantenido
las tarifas inferiores al costo fue convalidada
en “San Andrés de Giles”'*® y en “Cia. de Tran-
vias”,'® respectivamente'®.

7. Dos experiencias y su legado.

La historia nos ensena que, al menos en dos
oportunidades, fueron seriamente puestos a
prueba los contratos celebrados por la Admi-
nistracion y la estabilidad de los derechos y
obligaciones emergentes de ellos, mediando
0 no una situacion de crisis. Nos referimos,
por un lado, a las nacionalizaciones que se
operaron en nuestro pais, y, por el otro, a los
contratos petroleros celebrados entre 1958
y 1962.Por cierto,solo el primero de los ejem-
plos abarcaria la prestacion de un servicio
publico.Ambos supuestos traen a la memoria
aquella conocida maxima de Maquiavello con-
forme la cual “né mai a uno principe mancorono
cagioni legittime di colorare la inosservanzia”,'®'

158“Cia. de Electricidad del Sud Argentino, S.A.c/ Municip.
de San Andrés de Giles”, Fallos: 231:311 (1955). En igual
sentido, “Compaiifa Argentina de Teléfonos S. A. ¢/ Pro-
vincia de Mendoza”, Fallos: 21 1:83 (1948).

1% “Compafiia de Tranvias Anglo Argentina ¢/ Nacién”,
Fallos: 262:555 (1965).

160 Acerca de la delicada cuestién de los costos, véase
Ventura, Adrian, “Convertibilidad, contratos y servicios”,
en La Ley, 1991-C, p. 1087 y sigs.,donde expresé en opor-
tunidad de la sancion de la ley de convertibilidad: “El va-
lor nominal del precio de un servicio se incrementa como
consecuencia, no de la aplicacion de ciertas pautas de
repotenciacion para mantener el valor real de la moneda
frente a su paulatino envilecimiento [...] sino de la inci-
dencia que en él tienen los precios de los insumos que
esas empresas utilizan. Cuando una empresa de servicios
pacta una tarifa con alguno de sus clientes, tiene en cuen-
ta cuales son sus costos fijos y variables y un cierto mar-
gen de rentabilidad. Se crearia una situacion de verdadera
injusticia, de consecuencias imprevisibles para muchas
fuentes de trabajo de miles de empleados —con el consi-
guiente costo social- si se pretendiera aplicar a ellas la
ley de convertibilidad y no se les permitiese trasladar a
sus facturas el incremento de sus costos, lo cual provoca-
ria mas de un quebranto”.

¢! Machiavelli, Niccolo, Il Principe, XVIII: Jamas le faltaran a
un principe argumentos para disculpar el incumplimiento
de sus promesas.
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pero también develan el modo en que la si-
tuacion contractual involucrada fue encauza-
da. Asimismo, ambos supuestos tornan pre-
sente la regla conforme la cual toda reglamen-
tacion al uso y disposicion de la propiedad que
resulte en una privacion de ella —aun en épo-
cas de emergencias econémicas y sociales—
suscita la expropiacion y la indemnizacion res-
pectiva.'®2

Las nacionalizaciones de los ferrocarriles, que
habian sido dados en concesion por el gobier-
no argentino, y que correspondian mayorita-
riamente a capitales de origen britanico, fue-
ron concretadas en dos diferentes momen-
tos:en la década del ’30 y con el advenimiento
del movimiento nacionalizador de 1946.'® Las
nacionalizaciones de la primera etapa parecen
haber correspondido a las consecuencias de
las razones de la libre decision empresarial que,
ante la ausencia de suficiente regulacion esta-
tal, provoco el desarrollo de redes ferrovia-
rias ineficientes que en cierto momento co-
menzaron a arrojar pérdidas. Empero, las se-
gundas se perfeccionaron a lo largo de un pro-
ceso preciso Y fatal, que abarcé diversos pa-
sos trascendentes, sobre el cual ilustran los
considerandos de los respectivos actos.'** El
13-02-1947 el presidente del Instituto Argen-
tino de Promocién del Intercambio y el re-
presentante de las empresas ferroviarias de
propiedad britanica en la Republica Argentina
firmaron un Convenio de adquisicion ad re-
ferendum de los activos fisicos y bienes indi-
rectos;se acredito la conformidad de los di-
rectores y de la Asamblea de Accionistas y
la aprobacién por el Tribunal Supremo de
Justicia de Inglaterra al Plan General de Arre-
glos del 30-05-1947. El 26-02-1948, el cita-
do Instituto aprobd el Convenio; por De-

1¢2 En Gelli, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Argen-
tina... cit., p. 153, con cita de “Empresa Mate Larengeira”,
Fallos: 269:393 (1967).

163Véase Canosa, Armando, Régimen Administrativo..., cit.,
p- 28l y sigs.

1¢* Publicados en la coleccion Anales de Legislacion Argenti-
na (Adla).
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creto N° 5.789'* del 28-02-48, para perfec-
cionar la compra-venta, se concretd la toma
de posesion de las empresas y demas bienes
adquiridos. La Corte Suprema, en sus fallos,
senala que, oficialmente, los ferrocarriles fue-
ron transferidos al poder del Estado el 01-03-
1948, momento a partir del cual pudo éste
administrarlos libremente.'®® Asimismo, por
Decreto N° 7.827'¢" del 16-03-48,se cred una
comision especial para el planeamiento de
sistemas de explotacion de transportes —ex-
cluidos los de la Ciudad de Buenos Aires—y
comunicaciones; por Decreto N° 8.541'¢ del
24-03-48, se cre6 una comision especial a
cargo de la administracion y explotacion de las
ex-empresas ferroviarias britanicas;finalmente,
por Decreto N° 19.395'¢° del 28-06-48,se cred
la Secretaria de Transportes de la Nacién con
competencia para la administracion y explota-
cion de los ferrocarriles de la Nacion y de los
que, en cualquier forma, se incorporen al pa-
trimonio nacional. Posteriormente, enmenda-
da la Constitucion Nacional en el afio 1949,
con un nuevo Art. 40 que prescribia que to-
dos los servicios publicos pertenecian origi-
nariamente al Estado y que no podrian ser
dados en concesion,'” se perfecciona la recu-

165 Adla 1948, T.VIII, p. 458.

1% Sobre esta decision, pueden verse “Cia. Comercial de
Transportes Colectivos ¢/ FFCC Sud”, Fallos:217:22 (1950);
“Nicolas Poggio hijo ¢/ FFCC Buenos Aires al Pacifico”,
Fallos: 221:746 (1951).

17 Adla 1948,T. VIII, p. 476.

18 Adla 1948,T. VIII, p. 488.

16 Adla 1948,T. VIII, p. 597.

170 Literalmente, decia su texto: “La organizacion de la
riqueza y su explotacion tienen por fin el bienestar del
pueblo, dentro de un orden econémico conforme a los
principios de la justicia social. El Estado, mediante una ley,
podra intervenir en la economia y monopolizar determi-
nada actividad, en salvaguardia de los intereses generales
y dentro de los limites fijados por los derechos funda-
mentales asegurados en esta Constitucion. Salvo la im-
portacion y exportacion, que estaran a cargo del Estado,
de acuerdo con las limitaciones y el régimen que se de-
termine por ley, toda actividad econémica se organizara
conforme a la libre iniciativa privada, siempre que no ten-
ga por fin ostensible o encubierto dominar los mercados
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peracién y transferencia al Estado de los servi-
cios otrora concesionados'”'.

Como puede verse, en oportunidad de las
nacionalizaciones, y aun cuando podria haber-
se imaginado por via de hipétesis que se afec-
taria la propiedad de las firmas concesionarias,
la historia devela que el accionar de las ramas
politicas del Estado habria dejado a salvo ese
derecho.

En el contexto descrito, el Alto Tribunal, cuan-
do fue llamado a fallar en algunas causas en las
que se debatian los alcances de la indemniza-
cion debida en el marco de una concesion in-
directamente revocada, reiteré que debia de-
jarse a salvo la propiedad de la firma: tales los
casos “Prov. de Buenos Aires”'”? sobre crite-
rios de valuacion y “Cia. General de Electrici-
dad de Cérdoba”'”.

nacionales, eliminar la competencia o aumentar
usurariamente los beneficios.

Los minerales, las caidas de agua, los yacimientos de pe-
tréleo, de carbén y de gas, y las demas fuentes naturales
de energia, con excepcion de los vegetales, son propie-
dad imprescriptibles e inalienables de la Nacion, con la
correspondiente participacion en su producto que se con-
vendra con las provincias.

Los servicios publicos pertenecen originariamente al Es-
tado, y bajo ninglin concepto podran ser enajenados o
concedidos para su explotacion. Los que se hallaran en
poder de particulares seran transferidos al Estado, me-
diante compra o expropiacion con indemnizacion previa,
cuando una ley nacional lo determine.

El precio por la expropiacion de empresas concesionarias
de servicios publicos sera el del costo de origen de los
bienes afectados a la explotacion, menos las sumas que se
hubieren amortizado durante el lapso cumplido desde el
otorgamiento de la concesién y los excedentes sobre una
ganancia razonable que seran considerados también como
reintegracion del capital invertido”.

7! La asi llamada recuperacién se halla aludida por la Cor-
te Suprema Argentina en “Martin Ipucha y otros ¢/ Cia.
de Aguas Corrientes de la Pcia. de Bs.As. (en liquidacion)”,
Fallos: 221:731 (1951), y “Juan Antonio Huerta y otros ¢/
Puerto de San Nicolas S.A”, Fallos: 224:536 (1952).Acer-
ca de todo este proceso, véase Canosa, Armando, Régi-
men Administrativo..., cit., pp. 281-283.

'72“Provincia de Buenos Aires c/ S. A.Empresas Eléctricas
de Bahia Blanca”, Fallos: 254:441 (1962).

'73“Cia. Gral. de Electricidad de Cérdoba (S.A. en liquida-
cion) ¢/ Pcia. de Cérdoba s/ ord.”, Fallos: 262:302 (1965).
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En el primero —hallandose involucrada una fir-
ma subsidiaria de un capital britanico, y ha-
biéndose incoado la demanda poco antes de
que entrara en vigencia la Constitucion de
1949 en virtud de la desposesion operada en
noviembre de 1948—,se senald claramente que
“la afectacion al servicio publico concedido de
los bienes que constituyen el patrimonio de la
empresa expropiada [...] no los coloca al mar-
gen del amparo constitucional de la propie-
dad y de los recaudos de la expropiacion por
causa de utilidad publica [...] de ello se sigue
que es pertinente, como principio, la aplica-
cion al caso de las reglas legales y jurispru-
denciales propias de la materia expropiatoria,
salvo excepcion que pudiera surgir del texto
del contrato de concesion o de otras circuns-
tancias especificas, en cuanto ellos pudieran
definir de otro modo la naturaleza y alcance,
en el caso, de los derechos de la Compania”!",
y que el concesionario tenia un “derecho de
propiedad”'”>.

En el segundo precedente citado, empero, la
mayoria de la Corte Suprema declaré impro-
cedente el recurso extraordinario de la em-
presa actora cuyos bienes afectados a una
concesion provincial habian sido incautados
por un decreto de 1946.Aun asi, se produje-
ron tres disidencias, una de las cuales —
suscripta por el ministro Boffi Boggero— des-
taco las razones de seguridad juridica que lle-
vaban a admitir la pretensién de aquélla;'’® otra
—emanada del ministro Aberastury— hizo hin-
capié en que no es dable convalidar incauta-
ciones de bienes sin indemnizacion, pues no
pueden desconocerse los derechos de pro-
piedad del concesionario sobre los bienes “que
los precedentes de esta Corte reconocen pro-

174“Provincia de BuenosAires c/ S. A.Empresas Eléctricas
de Bahia Blanca”, Fallos: 254:441 (1962), cons. 9°.

175 “Provincia de Buenos Aires c/ S. A.Empresas Eléctricas
de Bahia Blanca”, Fallos: 254: 441 (1962), cons. 4° del voto
del Dr. Boffi Boggero.

176“Cia. Gral. de Electricidad de Cérdoba (S. A.en liquida-
cion) ¢/ Pcia. de Cordoba s/ ord.”, Fallos: 262:302 (1965),
esp. p.323.

RAP (301)

tegidos por la garantia del Art. |7 de la Cons-
titucion Nacional”!”’.

En el segundo de los supuestos mencionados
mas arriba, esto es, el de los contratos petro-
leros, Mairal explicaba —antes de producirse
las privatizaciones del 90— que la experiencia
nacional habia consistido en que, habiendo sido
celebrados aquéllos en 1958, con el objeto de
exploracion, por términos que iban de |5 a
40 anos, fueron duramente criticados y, luego
de que el gobierno constitucional fuera de-
puesto, el siguiente gobierno constitucional
cumplié su promesa electoral y anulé todos los
contratos petroleros en vigor.'”® Sefala el ci-
tado autor que el gobierno de facto de 1966
llegd a una transaccion extrajudicial, que fue
luego aprobada por una ley de facto, y no se
volvio a revisar la cuestion.

Lo que puede destacarse —de cara al tema de
este trabajo, y en especial ante qué es lo que
se entiende por estabilidad de los derechos
emergentes de los contratos— de ambos su-
puestos es el cariz conciliatorio perseguido y
concretado. En el caso de los ferrocarriles
nacionalizados en la década del ’40, la deci-
sion concretada en un convenio presupuso la
intervencion del Estado del cual provenia el
respectivo capital; en el supuesto de los con-
tratos petroleros, se arribé a una transaccion
extrajudicial.

Asi concebidos ambos procesos, no podria
decirse que los contratos oportunamente
suscriptos fueron revocados unilateralmente,
sin mas; antes bien, es claro que: a) en ambos
casos, mediaba una clara voluntad politica: en
el de la nacionalizacion de los ferrocarriles
britanicos, se procedid ulteriormente a la re-
forma de la Constitucion, se declaré que to-
dos los servicios publicos pertenecian origi-
nariamente al Estado y se prohibié que fueran
dados nuevamente en concesion; en el caso

177 “Cia. Gral. de Electricidad de Cérdoba (S. A. en liqui-
dacion) c/ Pcia.de Cordoba s/ ord.”, Fallos:262:302 (1965),
esp. pp. 347-348.

178 Mairal, “Politica y Derecho..”, cit., p. 146.
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de los contratos petroleros, en plena negocia-
cion, se sanciono una ley que prohibia el otor-
gamiento de nuevas concesiones;'’’ b) a par-
tir de ambos ejemplos, se comprende hasta
donde puede llegar la decision discrecional
politica, y,ante ella, la salvaguarda de los dere-
chos emergentes del contrato consiste en un
nuevo acuerdo para poner fin a él, el desequi-
librio del cual ha sido objeto del escrutinio
judicial o de la labor democraticamente
legitimante del legislador; c) la voluntad de
negociar desplazo la funcion judicial o la sim-
ple determinacion del Derecho y su aplica-
cion estricta a una situacion factica prevista'®.
En sintesis, los derechos emergentes de los
contratos de larga duracién como los com-
prendidos hallaron —mas alla de los costos
involucrados para la Nacién— adecuada tutela
ante la oportuna decision que ponia fin a ellos
y a su estabilidad, en el marco de la busqueda
de una solucién acordada que salvaguardara
los intereses de las partes.

8. Conclusiones.

Este trabajo apunto solo a indagar en la cues-
tion de la estabilidad de los derechos emer-
gentes de los contratos en punto a su protec-
cion constitucional conforme —en lo princi-
pal- la jurisprudencia de la Corte Suprema;
en especial,considero la cuestion de los dere-
chos emergentes de los contratos de presta-
cion de servicios publicos y concluyé en una
respuesta afirmativa.'®'

De tal suerte, hemos visto como el Alto Tri-
bunal, oportunamente, entendié que dichos
derechos integraban el derecho de propiedad

179 Mairal, “Politica y Derecho...” cit., p. 154.

18 Acerca de este desplazamiento, en el marco de la sali-
da de la convertibilidad y de la pesificacion forzosa, tal
que solo se recurra a esa aplicacion estricta en caso de
fracaso de la negociacion, véase Sola, Juan Vicente,
“Constitucionalidad de la conciliacion de deudas. El teo-
rema de Coase. Decreto N° 204”, La Ley, 2003-B, p. 1324
y sigs.

181 “Gregorio Gutiérrez ¢/ CHADE”, Fallos: 1 58:268 (1930),
esp. p.278.
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y les otorgo estabilidad a ellos a través de pre-
cedentes en los que se debatian cuestiones
de derecho a la indemnizacién, derecho apli-
cable a las inversiones, clausula de estabilidad
fiscal, consecuencias de la caducidad, entre
otros supuestos.Tal temperamento fue adop-
tado, incluso, en épocas de crisis,'®2 en las que
el interés publico no pudo derrotar los dere-
chos nacidos al amparo de contratos y leyes
anteriores.

Asimismo, hemos detallado la jurisprudencia
aplicable a los mdltiples criterios del Art. 9°
de la Ley N° 25.561.

También pudimos apreciar a lo largo de estas
lineas cémo la estabilidad de los derechos
emergentes de los contratos oportunamente
suscriptos ha hallado equilibrada proteccién en
épocas de normalidad y de crisis, ora por deci-
sion judicialmente convalidada, ora por medio
de acuerdos individuales transaccionales.

Volviendo al presente, cobra vigencia la adver-
tencia que se formuld en 1994 acerca de que
“las dudas en cuanto a que los contratos pu-
dieran ser revisados en el futuro genera incer-
tidumbre e inseguridad en los contratistas”'®,

En tal inteligencia, y sin mayor esfuerzo de la
memoria, recordaremos que enero del 2002
nos recibié con una ley de emergencia que
inaugurd —en lo que nos interesa— el proceso
de renegociacion de los contratos y licencias,
pesificacion, prohibicion de indexaciéon y man-
tenimiento de obligaciones mediante.

Al tiempo de escribir estas lineas, y dictado el
Decreto N° 311/03,'®* se ha sancionado la ley

182 “FFCC de Entre Rios ¢/ Nacién Argentina”, Fallos:
176:363 (1936).

'8 Dalla Via, Alberto Ricardo, Transformacién Econémica y
Seguridad Juridica, La Plata, Libreria Editora Platense, 1994,
p-27.

'8 Que, en lo sustancial, reemplaza la comision por una
agil unidad renegociante de tres funcionarios, con amplias
facultades de renegociacion mediante la adopcion de me-
didas transitorias o la conclusion de acuerdos parciales;
que prevé la intervencion, en la renegociacion, de la
Procuracion del Tesoro de la Nacién, entre otros aspec-
tos.
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que mencionamos al inicio de este trabajo —la
Ley N° 25.790- por la cual se extiende (hasta
el 31 de diciembre de 2004) el plazo para lle-
var a cabo la renegociacion, a modo de silen-
ciosa admision de la mora estatal en el cum-
plimiento de tal cometido.

Ante estas alternativas, vale la pena analizar la
proteccion de los derechos de propiedad de
las firmas involucradas con apoyo en el anda-
miaje jurisprudencial que la Corte Suprema
ha construido a lo largo de los afos. Es esta
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una cuestion que no se agota sélo bregando
por que se haga honor a las obligaciones y
derechos oportunamente acordados por ra-
zones de seguridad juridica'®® o evitando la
configuracion de una apropiacion de bienes
privados'®. Se trata, nada mas y nada menos,
que de velar por un fin inmediato y concreto
que interesa a todos los terceros usuarios mas
alla de la renegociacién: asegurar la continui-
dad de los servicios publicos que un ciimulo
de firmas se halla obligado a proveer.'®’

'8 Sefiala Castro Hernandez: “Sin seguridad juridica las
inversiones escasearan o seran voraces”. Castro
Hernandez, Manuel Horacio,“El Derecho de Propiedad y
la Emergencia”, El Derecho, 02-07-03, p. 5.

'8 En Gelli, Maria Angélica, Constitucién de la Nacién Argen-
tina... cit., p. 152, se sintetiza este concepto: “[...] el Art.
17 establece garantias determinadas de la propiedad, a fin
de evitar que el Estado se apropie de los bienes de las
personas”.

'8” Como sabemos, los servicios publicos se caracterizan,
clasicamente, por las notas de continuidad, regularidad,
uniformidad, generalidad y —mas trascendente alin— obli-
gatoriedad. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, T. Il, 4° ed. act., Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1993, p. 63 y sigs.
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