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Resumen

Elestudio que sigue sostiene la tesis de que la distincion piblico/  de las regulaciones iusprivatistas del contrato y del derecno de danos
privado resulta confusa, luego se ocupa de la constitucionalizacion  y finalmente analiza in extenso la relacion del contrato administra-
del Derecho Privado y denuncia la estrategia de exclusion del Estade  tivo con el derecho privado.
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La division tripartita en Roma: lo sagrado, lo publico y lo privado.
El fragmento de Ulpiano

La frontera entre lo piblico y lo privado no sélo es ancha o dilatada sino que, ademds, es desvane-
cida o confusa; los temas “en conflicto” son numerosos y variados, y respecto de la mayoria de ellos su
ubicacion de un lado o del otro no aparece como cuestién sencilla.

Nos dice Federico de Castro y Bravo que, ¢n esta materia, se considera fundamental un fragmento
de Ulpiano, conservado en ¢l Digesto (D.1, 1, 1, 2): Dos son los aspectos de este estudio: ¢l piiblico y el
privado. Es derecho piiblico el que se refiere al estado de la cosa romana; privado, el que a la utilidad de cada
individuo (...,

Los siglos XVIII y XIX. La ideologfa liberal-individualista

Empero, tales términos —de Derecho Piblico y Derecho Privado- que se usaron primero con ¢l
alcance modesto de una clasificacién escolar o sistemdtica, cambian radicalmente de valor encre los
siglos XVIII y XIX. Utilizados por la ideologfa liberal individualista se cargan desde entonces de
contenido politico, polarizindose en su doble direccién: revolucionaria y conservadora'”,

El Derecho Piblico (forma politica, gobierno, administracién) se entiende dirigido, en un primer
momento, a combatir todos los privilegios sciioriales del antiguo régimen; después se considera campo
acotado para la discusién sobre regimences politicos (formas de gobierno) y entregado a la lucha de los
partidos (aspirantes al gobierno). Al Derecho Privado se atribuye otra funcién: la de conservar, aislindolo
de las veleidades de la politica, la posicién de los particulares, la burguesia; su condicién y su fortuna se colocan
asi en una zona neutra y segura regida por la auronomia de la voluntad™.

Para la reoria dualista “del interés”, mientras en el Piblico predomina el “interés general”, en el
Privado el particular; luego, a ese interés particular se lo identifica o confunde con ¢l “derecho
patrimonial” (Korkunov)™, y, mds recientemente, con el “interés del mercado” (Pashukanis y muchos
otros)®, en cuanto lo propio de sus normas es ser “repartidoras del poder cconémico”.

La “constitucionalizacién” del Derecho Civil. El Derecho
Civil Constitucional

Konrad Hesse, en sus estudios sobre “Derecho Constitucional y Derecho Privado™ nos dice que

"De Castro y Bravo, F.: Compendio de Devecho Civil, Instituto de Eseudios Politicos, Madrid. 1966, pdg. 19.

# De Castro y Bravo: ob. cic., pdg. 21: Coing. G.: Derecho Privado europeo, Fundacion Culiural del Notariado, Madrid, 1996; Diez Picazo
y Ponce de Ledn, L.: "El sentido histérico del Derecho Civil”™ en RGL/, Madrid. 1959; Giargiani, G.: “I Dirito Privaco de i souoi atwali
confini”, en RTDPC., 1961: Herndndez Gil: “Del Derecho Romano como Derecho Civil al Derecho Civil como Derecho Privado” en
Libro Homenage al Prof. Castdn Tobasias, Pamplona, 1969, V. pig. 341 y ss,; Pasquau Liano, |.: Cédige Civil y ordenamiento juridico, Oma
reflexidn sobre el deventy del Derecho Civil, Granada, 1994; Tasello, [L; [ Divitto Pivvatto nella iocietd moderna, Balonia, 1973.

% A partir de la Revolucidn Francesa y del reconocimiento de los Derechos del Hombre o del Ciudadano. Y con base en las ideas de
igualdad, libertad y fracernidad.

" Es muy interesante cf debate, entre juristas contempordneos, acerca de si el Derecho Privado se ha "pacrimonializada”, en los dltimos
tiempos, respondiendo a una visién “urilicarista” y “economicista” de la vida y de orden juridico o si en cambio se ha “despatrimoniatizado”,
poniendo al hombre —a wdos los hombres— como centro o ¢je de su especulacion, y bregando por la dignidad de la persona humana.
! En la medida en que se observa una tendencia fucrte por cransformar la sociedad civil en un mercado y. correlativamente, sustiwuir
el derecho de aquélla por <l derecha propio del mercado; que no es, digimoslo al pasar, el derecho del Estado, sino un derecho
absolutamente “privado”, nacido de usos y costumbres, “reglas espontineas”, “hilos invisibles”.

© Hesse, K.: Dereche Constitucional y Dereche Privado, Cuadermos Civistas, Madrid, 2001,
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ambos aparecen como partes necesarias de un orden Juridico wnitario, que reciprocamente se complementan,
seapoyan y se condicionan. En tal ordenamiento integrado, el Derecho Constitucional resulta de importancia
decisiva para el Derecho Privado, y el Derecho Privado de importancia decisiva para el Derecho Constitucio-
nal. Y, ala hora de concretar esta relacién, afirma: (...) el significade del Derecho Constitucional para el
Derecho Privado consiste en singulares funciones de garantia, orientacidn e impulso” .

De ahi que no pueda extranarnos la insistencia con que se habla hoy en distuntos paises, como
Espaiia, Iralia y Alemania, del “Derecho Civil Constitucional”. Perlingueri, hace ya mds de veinte
afios, sostenia que ¢/ tema de Derecho Civil Constitucional es fundamental; y si bien en los primeros anos
pudo decir Delgado Echeverria que “e/ Derecho constitucional civil es, entre nosotros poco menos que el
letrero plantado en la linde de un terreno apenas explorado® (en los dias que vivimos pucde afirmarse que
es ya una realidad. Lo senalan enfiticamente Arce y Flores Valdes'' y Gurierrez Gutierrez!'").

Entre otros aspectos sobresalicntes de este “Derecho Civil Constitucional” podemes seialar:

* su tarea en orden a precisar los “derechos fundamentales™¥;

* su funcién promotora de la transformacion de las instituciones rradicionales del Derecho Civil™: su
lucha por la cficacia directa, derogaroria, invalidatoria, interpretativa ¢ informadora de la norma
constitucional®?,

Las materias alcanzadas

Este pardgrafo csti dedicado aseialar sélo algunas cuestiones que se muestran como propias de un “Derecho
Civil constitucionalizado” o bien, como afirman otros, de un “Derecho Constirucional civilizado™.
a) La primera de ellas, no podia ser de otra manera, atinente a los “derechos de la personalidad”,
verdadera conquista de la ciencia juridica”® del dltimo siglo, donde aparece muy sobresaliente “la
doble tutela”, ptiblica y privada’®, a través de los cédigos civiles de mids reciente reforma’”, por un
lado, y de las constituciones y tratados internacionales'® por el otro.

 Hesse, K.z ob. ¢, pig. 83. El "garantismo” o segunidad que se desprende de la constitucionalizacion del derecho cvil es, en nuestra
opinidn, un aspecto sobresaliente que los argentinos hemos podido comprabar a partir de la reforma constitucional de 1994, como pudo
apreaarlo Espaiia a partir de la reforma de 1978. Aungue ¢s una verdad de perogrullo que no es lo mismo que un detenminado derecho
esté consagrado en una ley a que lo recoja la norma constiucional o los tratados internacionales de igual jerarquia.

B Perlingueri, ].: “Por un Derecho Civil Canscitucional espaiiol” en ADC, 1983, pig. 1y ss.

™ Delgado Echeverria, J.: “Transformaciones del Derecha de Familia y [a formacion ded jurista” en El nueve régimen de la familia, 1, pag.
ldyss, Madrid, 1982, Juristas como Gonzaléz Porris, De los Mozos y Lasarte, venian sosteniendo que @l perspecriva habinual en o estudio
yandlisis del devecho civil, debe aitadivse wna permanente peripectiva constitucionak o bien que materias tratadas por los civdlisias sradicro-
nalmente han curvado por fin en la Constisucion.

5 Arce y Flores Valdés, ).: £t Derecha Crtl Constinueronal, Cuadernos Civitas, Madnid, 1991

" Gutierrez y Guricrrez, L en Jnrroduceidn a la abra de Konrad Hesse: ob. civ, pidg, 9 y s,

114 Peces-Basba, G.: Curso sobre Devechos Fundamentales, Eudema, Madrid, 1991; del mismo awior: £ fundamenio de los Derechos
Humanos, Debare, Madrid, 1989; Alexy. R Teorf de los Devechus Fundamensales, Centro de Estudios constitucionales, Madiid, 1993;
Lorenzetti, R. L.: Las normas fundamentales de Devecho Privady, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1995,

9 Esta funcidn aparece clarisima cuando se piensa en la tutelar constitucion de los consumidores v usuarios, de los miembros de la
familia, de los integrantes de lusociedad civil frente a la discriminacion. del derecho a un medio ambiente sano, ete,

4 Para que la Constitucion deje de ser un “catilogo de ilusiones”, de promesas vanas o incumplidas; sobire estas apasionantes
cuestiones cabe recordar la denominada teorfa del "uso aliernacivo del derecho™ que tantos adherences lograra en el Brasil: bases citar
la Revista de Direiro Alternativo, cuyo n® | aparecid en el aio 1992, con interesanies trabajos.

9 Mosset Teurraspe, |.: Responsabilidad por Dajios, Tomo 1, Parce General, pag. 271 v ss.

19 Sefialada desde la década del 60 por autores del prestigio de Carbonnier, en Francia y de Santoro Passarelli. en lalia.

o7 Destacamos cl italiano de 1942 y el portugués de 1966; <l Proyecio argentine de 1998 contiene una extensa exposicion de los
mencionados "Derechos de la Personalidad”, a parcir del articulo 105.

% Tratados con jerarqufa constitucional. de muy imp rol en esta materia: sobre derechos humanos, ¢l nina. la mujer. laigualdad
de derechos, cte., en especial la no discriminacién,
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b) El Derecho de Familia es otro campo propicio, sea por el reconocimiento constitucional del
concubinaro o de la familia de hecho, por la igualacién de los hijos, los derechos reconocidos a
la madre, etc.""”

¢) Pocos temas muestran una mayor confluencia de lo ptiblico y lo privado que el Derecho Ambiental:
sca por la seleccion de los instrumentos juridico-politicos para hacer frente a los problemas ambienca-
les (Giannini), o por lo relativo a lograr un “progreso con proteccién ambiental”, ¢l progreso cualita-
tivo, al decir de Martin Mateo, o bien armonizar la funcién ruitiva del Estado, de los poderes piblicos
especializados, con la “funcién de los Privados” en idéntico sentido™".

d) La constitucionalizacién del Derecho de Danos ha sido, en los tltimos tiempos. poco menos que
asombrosa: comienza con el “descubrimiento” acerca de la base constitucional, articulo 19 de la
Constitucién Nacional, del derecho a una indemnizacién por el daio sufrido; luego con la extension
de los perjuicios reparables a todo detrimento 0 menoscabo, tenga o no un reconocimicnto expreso en
¢l Derecho Privado como “derecho subjetivo”; y, finalmente, con la tutela de un resarcimiento integral,
sin pisos ni techos, de los perjuicios en relacidn adecuada de causalidad como respuesea a un principio
de justicia®?".

¢) La contratacién, como hija de la autonomia de la voluntad, no podria escapar a este proceso de
“publicizacién”. Entre otras razones porque ¢l contrato, como lo declara el reciente Cédigo Civil del
Brasil, es un instrumento juridico para la satisfaccién de las necesidades econémicas en funcién social.
Y, agregamos, en justicia—la contratacién justa- que no significa otra cosa que un negocio equilibrado
con una relacién de valores proporcionada. El contraro injusto hiere al Derecho de Propiedad que estd
garantizado en la Constitucién.

Pero media otro aspecto destacable con base en la “teoria de los sujetos”, como criterio distintivo entre
lo ptiblico y lo privado se pretendié excluir al Estado ranto de las normas civiles regulatorias del Derecho
de Dafios como de las propias del Derecho de los Contratos. Se sostuvo —y por sectores minoritarios sc
sigue postulando~ que en tales cuestiones, el Estado como danadory el Estado como contratista. actiia en
“relacién de superioridad”, con “imperium” y de ahf que no quede sometido al Derecho Privado.

Semejante tesis nos parece incompatible con la visién actual del Estado de Derecho y de Justicia.
Nos parece mds propia de tiempos en que gozaba de “privilegios” o “preferencias” el soberano, por ser
tales impropias de una Repiiblica democrdtica o igualiraria.

El contrato administrativo: a mitad de camino entre el Derecho Piblico
y el Derecho Privado

Por tales razones nos ha parecido importante tratar, en este estudio, de una manera muy particula-
rizada ¢ in extenso, el tema del contrato administrativo, como contrato del Estado, y sus relaciones con
¢l contrato del Derecho Privado.

El contrato administrativo: su teoria

No caben dudas acerca de que el Derecho Civil se encuentra en la génesis del Derecho Administrarivo

" En la doctrina del Brasil: [a obra de Pimentel Pereira, A.: A nova Constituiuo e o direite de familia, Sao Paulo, edic. Revovar, 1989:
también el trabajo sobre ¢l mismo wemade Freire Pereira, ML, USP, 1993,

10 Maosset [eurraspe, |, Huechinson, T, Donna, b.: it ambiensal, Rubinzal Colzont, Sanea Fe, 1999: Canosa Usera, Re: Coneiencion
¥ Medio Ambiense, Dykinson, Madrid, 2000.

1 Mosset leurraspe, J.: “Inconsticucionalidad de los topes indemnizatorios de vrigen legal respecto de los danos njuscos” en Kevs
de Derecho de Daios, Rubinzal Culzoni, 20011, “Cuantificacidn del dano”, pag. 125y 5.
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y de sus instituciones (éste es el titulo de un libro de Sebastian Martin Rerorrillo Baquer, editado en
Civitas en 1996).

La cuestion es ahora saber si ese Derecho Civil que estuvo presente en la génesis, tiene atin alguna relevancia
o, por el contrario, ha quedado totalmente delado, sustituide por ¢l Derecho Piblico en su rama administraciva.

Este interrogante ¢s vilido respecto de una serie de instituciones pero fundamentalmente del
contrato. Se ha dicho, por un sector mayoritario de la doctrina publicista, que ¢l Derecho Privado

resulta institucionalmente inservible a la Administracién Puiblica en cuanto poder publico que actia
para el cumplimiento de sus fines. Insuficiencia de las instiruciones civiles para alcanzar y atender los
objetivos que la Adminiseracion debe desempenar. De ahi que se juzgue conveniente la aplicacién del
Derecho Administrativo como adecuado para ese obrar y como derogatorio del derecho coman (sin
perjuicio de ello se viene sefialando, desde principios de los noventa, una “huida del Derecho Adminis-
trativo” por parte del Estado en la buisqueda de “eficacia” y “agilidad” —“exoneracién de controles”™-.
Este es el titulo de una obra de Del Saz Cordero, publicada en RAP, en 1984),

La aludida pretension iuspublicista ha dado pie, en diverses paises, a la denominada “teoria del
contrato administrativo”. S¢ comienza sefalando que la administracién pablica, para el cumplimiento
de sus fines administrativos (MarienhofY), puede requerir la colaboracidn voluntaria de los particularesy
celebrar ¢l contrato administrativo, especie del contrato de Derecho Piiblico. Debe distinguirse de los
“contratos de derecho comiin” que también puede celebrar la Administracién Piblica. Apunta a
satisfacer el interés publico. Y, dejando de lado los argumentos negativos —desigualdad, la Administra-
cién Puiblica sélo celebra actos administrativos unilaterales, ¢s una marteria “fuera del comercio”, etc.—
se sostiene que tales contratos existen.

Empero, a renglén seguido, se elabora roda una reorfa sobre tales contratos administrativos, propia
del Derecho Pablico, divorciada del Derecho Civil: para un sector, a partir del “reconocimiento de las
cliusulas exorbitantes”, de la amplia discrecionalidad del Estado; para otro, proyectando el régimen
del acto administracivo sobre ¢l contrato administrativo.

Lo notable del caso es que partidarios y opositores de la aludida “teorfa” invocan, con reiteracién,
la necesidad de proteger al contratista privado frente al funcionario de rurno, de evitar que ¢jerza
discrecionalmente sus poderes, de superar la anarquia interpretativa y discusiones tales como la
relacionada con la validez de tal o cual cliusula y ¢l sistema de nulidades.

Este debate se ha vivido con hondura en la Argentina: Marienhoff, Cassagne y la mayoria de los
administrativistas, por un lado, sosteniendo la teoria y el apartamiento del Derecho Civil de los
contratos; Marial, Bustamante y otros, por otro lado, predicando que (...) la teorfa general del contrato
administrativo, confiere al Estado facultades exorbirantes implicitas, conforme a las cuales el Estado puede
variar las condiciones pactadas (jus variando); puede exigir el cumplimiento aun cuando el Estado no pague
(inoponibilidad) de la exceptio non adimpleti contractus; puede obligar al contrarista a seguir sus érdenes para
la ejecucion del contrato y puede vescindir el contrato en forma anticipada (rescate) por motivos de oportunidad
o conveniencia. 1ales clavisulas exorbitantes implicitas atentan claramente contra la sequridad juridica y elevan
los costos de rransaccidn, costos huego transferidos al Estado.

Las facultades exorbitantes implicitas

Francia ha sidoe la cuna de la weoria del contrato administrativo. Se comienza, nos dice Mairal, por
una “definicion amplia”, en la cual se alude al “interés general o puiblico” y luego se pretende englobar
dentro de esta definicion a una cantidad de contratos que muy poco tienen que ver encre si. El eje o
centro de la cuestién estd dado por el sometimiento del contrato a un conjunto de reglas imprecisas
construidas por la doctrina y la jurisprudencia y que, en sintesis, permiten al Estado apartarse del texto del
contrato. Se estudian algunos contratos como el de obra piblica y el de concesion de servicios publicos,
para luego generalizar las facetas de estos dos contratos a todos los que encuadran en la definicién. Porque una

3b
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teorfa —y de eso se trata— “es mds que una descripcién”, abarca mds que los hechos observados y
envuelve conceptos de los cuales pueden inferirse hechos nuevos y hasta el momento desconocidos.

Y, por esta via de generalizacién para un “universo de contraros” se envuelve “en un manto de
incertidumbre toda la contratacion estatal”; y otra de las criticas se basa, como se ha insinuado ya, en
la existencia de “cldusulas exorbitantes implicitas” que no pueden confundirse “con las que ororgan
derechos a la parte estatal” y existen en variadas legislaciones como la norteamericana porque ellas son
clausulas expresas incorporadas al contrato directamente, por referencia o por disposicion expresa de la ley o del
reglamento anterior a la celebracidn del contrato. El Estado puede incluir las cldusulas que desee, pero una vez
que estd celebrado el contrato se respeta, sin margen para cambios untlaterales, mds alld de lo pactado’.

El tema es diferente cuando se pasa de un Estado que paga a uno que no paga, de un Estado que
financia la Obra Piblica a la financiacién por los bancos a través de la concesién de la obra piblica.
Quienes financian quicren tener precision sobre la obra que estdn financiando; y ello no ocurre cuando
el Estado —que no financia— puede, a su arbitrio, a mirad de la obra, con la sola invocacién del interés
publico, introducir cambios. La cuestién no cambia con la afirmacién acerca de que no sc trara de
“cldusulas exorbitantes” sino de un “régimen exorbitante”, como ensefia Laubadére.

Y la pregunta central vuelve: ;Es bueno que la Administracion pueda alzarse contra los contratos
que ha celebrado cuando el interés publico lo exige, a juicio de la propia Administracién? ;Es bueno
que los Tribunales tengan reglas imprecisas para adecuar los contratos que celebra el Estado de acuerdo
a las circunstancias del caso?

La disyuntiva es respetar o no la palabra empefada: pacta sum servanda. El contrato administrarivo,
a través de “esta teoria”, recibe una “muletilla” que le permite a la Administracién “corregir errores”,
superar negligencias o abandonos dando pie, asimismo, a la corrupcién y la inseguridad. Otraes Ia
situacion cuando “las facultades del Estado” existen si se han pactado, si estdn incorporadas al
contenido del contrato; de lo contrario la facultad “no existe” y el contraro debe cumplirse tal cual se
convino. Lasolucién es el dictado de normas legales o por via convencional, para contratos especificos
que ororgan expresamente las facultades que el Estado cree necesitar. Como ocurre con la Obra
Piblica, con ¢l jus variandi. Por esta via desaparecen las “sorpresas” para el particular contratista. Y no
hay otra cliusula exorbitante que la expresamente incorporada por acuerdo de partes o por un
reglamento que integra el negocio.

En la Argentina se ha abusado de la teoria del contrato administrativo. En cambio, en Francia, pafs de
origen, “la potestad se ejerce con una enorme prudencia” porque se conoce su costo. Cuando se decide un
rescate no previsto contractualmente, por via de ejemplo, se indemniza plenamente el lucro cesante.

La seguridad juridica. La justicia conmutativa y los costos de transaccion

El tema que nos ocupa guarda intima relacién con ¢l de la responsabilidad del Estado. No olvidemos
que el dmbito contractual es uno de los terrenos donde se desarrolla la responsabilidad. También en la
cuestion de “reparar las consecuencias dafiosas del obrar injusto”, los administrativistas han pretendi-
do aplicar una responsabilidad del Derecho Publico —diferente de la civil- en la cual el Estado aparece
“protegido” en la medida en quc se limitan o recortan los resarcimientos. Se pretende fundar esta
“situacién de privilegio” en una “Justicia Distributiva” diferente de la tradicional “Jusricia Conmurativa”,
anteponer las funciones del Estado ¢n orden al Bien Comin, su soberania, su imperio.

Cassagne, defensor en la doctrina argentina de esta construccién, alude a que ¢l ‘molde del Derecho
Privado’ tampoco resulta compatible para regular el conjunto especifico de derechos y garantias que vienen a
compensar, de algin modo, las prerrogativas piiblicas del Estado. Aludea la concepeion finalista del contraro
administrativo, a su dindmica que lo torna en algunos temas murtable, con una textura abierta a las
necesidades sociales y econdmicas ¢ insiste en que “el problema central” sigue siendo (E/ contrato Adminis-
trativo, 1999): hasta qué punto su construccion se independiza de las normas y principios del Derecho Civil.
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Se pone el acento en la “ecuacién econdmico-financiera”, en ¢l jus variandiy en los contratos adminis-
trativos por cxtension, entre otros aspecros sobresalientes.

Pero, a lavez, se¢ reconoce que es imposible sostener la existencia de un régimen unitario, ni siquiera para
los llamados contratos administrativos en sentido estricto. Se postula la variacién del grado de intensi-
dad de aplicacion del Derecho Piiblico en funcidn del tipo de contrato y el interés piiblico (Cassagne).,

La concepcién del servicio publico constituye ¢l ¢je central —para este sector de la doctrina- de la
nocién de contraro administrativo. Unida a la utilidad piiblica se la ha recibido en el derecho argen-
tino. Se desechan otros criterios como el de la cliusula exorbirante, los actos de autoridad, el sujeto,
la jurisdiccién aplicable, la forma y la voluntad de las partes.

La revocacian del contrato administrativo

Desde nuestra oprica, la pluralidad de criterios para distinguir el contrato administrativo nos estd
diciendo, a las claras, de las graves dificultades en torno de una nocion doctrinaria que se sirva de base para
el desarrollo de una concepcion del contrato administrativo. Sélo aparece con claridad el deseo de separarlo
del contrato civil reconociendo la superioridad del Estado o de la Administracién Pablica. Se la
justifica invocando lz funcidn administrativay la causa fin del contrato, entendiendo a la primera como
un concepto material u objetivo cuyas notas esenciales son la concrecion, continuidad e inmediatez
para satisfacer, mediante un régimen de derecho piblico, las necesidades de la comunidad y de los
individuos quc la integran con la finalidad de alcanzar ¢l Bien Comuin.

Esa superioridad —se siga admitiendo o no la vigencia de las cldusulas exorbitantes— aparece en
temas bdsicos, tales como:

* la interpretacién del contrato, dado que se sostiene que el interés piiblico relevante e inmediato.
incorporado al contrato administrativo, que juega un papel esencial y auténomo como criterio sustantivo de
interpretacidn;

* el tuncionamiento de la exceprio non adimpleti contractus en ciertos contratos administrativos y la
pretensién de extender su derogacién a otros (concesién o licencia de servicio piblico);

* el poder modificarorio de la Administracién o jus variandi, de manera unilateral obviamente, haya o
no una cldusula que lo posibilite y, en concecuencia, en franca violacion de la pacta sum servanda.

No debemos olvidar que la mejor doctrina publicista ha recogido ideas desprendidas de “principios
generales del derecho™ como las de buena fe, equilibrio negocial, prohibicién del enriquecimiento
injusto, de “volver sobre los propios actos” y otros similares.

La sancidn de nulidad

‘También los publicistas exponen una teorfa o sistema de nulidades de los actos administrativos y,
entre ellos, de los contratos administrativos. Se trata de saber cudles son las consecuencias juridicas que
habrin de asignarse a un defecto 0 vicio concreto del acro (Gordillo). Como principio se predica que las
nulidades administrativas no dependen de cudl elemento del acto esti viciado, sino de la importancia de la
infraccion al orden juridico, el acento no estd puesto en la ausencia o alteracién de un elemenro
constirutivo del acro sino en la imposibilidad del acto de integrarse en un ordenamiento juridico dado,
de su violacién objetiva de principios juridicos.

Como diferencias, entre nulidades civiles y adminiserativas, se sefalan: 1. El sistema civil riene
mayor certeza y previsibilidad, al estar las nulidades “expresamente” contempladas; el administrativo
es mds incierto y, por ende, propenso a la inseguridad juridica; valga como ejemplo el “vicio por
antonomasia”, la arbitrariedad de la Administracién; 2. La nulidad civil es siempre “declarada por un
dérgano judicial”, la administrativa puede serlo tanto por un érgano judicial como por un érgano
administrativo, aunque este ltimo sea excepcional; 3. La civil surge de un proceso ordinario; la
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administrativa puede producirse en acciones de amparo u otros procesos sumarios o sumarisimos; 4.
La Administracién tiende a ejercer su poder con excesiva autoridad, en ranto que la justicia institu-
cionalizada peca por excesiva autorrestriccién en el control; 5. Mientras los jucees pueden de oficio
resolver las nulidades civiles, no lo hacen con las administrativas; en tanto los 6rganos administrativos si
conocen de oficio tales nulidades; 6. Las fuentes de los vicios del acto administrativo son multples y se
encuentran muy dispersas de ahi que el andlisis de los vicios requiera mayor investigacion.

Un tema importante en esta materia es el de la vigencia o no, en el Derecho Administrativo, del
principio que, con base en la bucna fe y en el respeto a la confianza suscitada, manda “no volver sobre
los propios acros”, no contradecirse. O bien la imposibilidad de alegar su propia torpeza. Con el
nombre de “accién de lesividad” se contempla, en el Derecho Comparado, una accion dirigida a que
la Administracién pueda corregir sus errores, sea pidiendo en sede judicial, tanto por accién como por
reconvencién, la nulidad de sus propios acros.

Lo seialado, lleva a un sector de la doctrina, que compartimos, a predicar que la invocacion del interés
piiblico o del Bien Comiin o del bienestar general resulta en ocasiones una férmula dogmdtica con la cual se

funda sin argumentacion alguna cualgquier solucion favorable al poder de turno.

Hay acuerdo en que el limite de la Administracion Priblica para declarar “por si y ante si” la nulidad
absolura de un contrato administrativo estd dado por la existencia de “derechos subjerivos que sc estin
cumpliendo”; en estos casos deberd ocurrir a la declaracién judicial de nulidad, previa declaracion de
lesividad mediante el dictado de un acto administrativo pertinente (Cassagne).

Finalmente, la declaracién de nulidad, en el derecho argentino, produce efectos retroactivos entre
las partes contractuales. Sélo por excepcién, y con base ¢n razones de equidad y de interés piiblico,
tales efectos dejan de ser rerroactivos.

Los efectos expansivos del contrato administrativo

En el Derecho Piblico se habla de los “contratos administrativos por extension”, figura que posibi-
lita que un contrato se rija por la modulacion propia del Derecho Piiblico, aungue no contenga cliusulas
exorbitantes, ajenos a las cldusulas insertas en el acuerdo de voluntades pero susceptible de ejercer una influencia
directa sobre éste (Cassagne).

Se anora esta cuestién como una muestra de la “rendencia extensiva o expansiva del Derecho Adminis-
trativo”, tanto en Francia como en otros paises. Equivale a decir que se “prescinde de su finalidad” para
clasificarlo como contrato administrativo, y se prioriza “la presencia de un régimen exorbitante”,

Es notable senalar que esta extensién se juzga como beneficiosa para el particular contratante, a/
impedir el abuso de la forma juridica privada por parte del Estado y al brindar mayores garantias (...) habida
cuenta de que la competencia en tales casos se atribuye a una justicia mas especializada, como es la contencioso—
administrativa, aplicandose todo el régimen garantista del Derecho Administrativo.

La cesion del contrato y la subcontratacion

No desconocemos las enseianzas sobre la materia de la doctrina chilena, en particular del Profesor
Soto Kloss, a partir de su trabajo de 1977, publicado en la Revista de Derecho Piiblice, sobre “1.a
contratacién Administrativa. Un retorno a las fuentes cldsicas del contrato”, en el cual, enrre otros
aspectos relevantes, se sostiene la inexistencia de los denominados contratos privados de la administracion.
Empero, creemos ver en sus afirmaciones mds una critica a la concepcién privatista del contraro -
reida (...) de racionalismo individualista- que un apartamiento de la justicia conmurativa, corregida,
como ¢l lo seitala, por la distributiva, por la persecucion del Bien Comun. Para nosotros también el
contrato privado persigue un “fin social” identificado con ¢l interés general.

Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que el contrato administrativo, al menos como regla, exhibe
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como caracteristica la “incesibilidad” al contrario de lo que acontece en el Derecho Privado. Se la
considera un “clemento sustancial” que no se sustenta en la moral o antecedentes del tercero que concurre
aocupar el lugar del cedente, sino en los contenidos de interés priblico que tienen los contratos administrativos.
Empero esta regla no es absoluta y queda sometida a la autorizacién de la Administracion comitente,
la que no puede acruar con arbitrariedad, ya que, si asi procediere, el administrado podria recurrira la
justicia para que se reconozca su derecho. Sélo una minoria en la docrrina predica que la potestad de
la Administracién de aceptar o no la cesién es discrecional, y de ahf que no quepa recurso alguno.
La subcontratacién, en cambio, no se encuentra sometida 2 un régimen tan absoluto, como el de la cesidn,
pero estd también subordinada a la autorizacion del Estado, la Administracién Priblica. Se deberdn tener
en cuenta los antecedentes del posible subcontratista y, por lo demds, salvo pacto en contrario, mantendrd

inalterada la plena responsabilidad del contratista delegante frente a su comitente.
Garantias tradicionales y nuevas especies

El mundo negocial actual exhibe una amplia gama de garantias, de origen convencional, que han
dejado muy atrds la “serie cerrada” de las personales y reales que conocimos en el pasado.

Diversas contrataciones con la Administracion Piblica —nos dice Alegria (en la doctrina argentina)—
requicren de la constitucidn de garantias. A su vez, éstas pueden tener finalidades diversas y ser de naturaleza
también diferente. 1o cicrto es que lasadministraciones, en general, prefieren las garantias autoliquidables,
constituidas por el deudor o por un tercero; preferencia de que también gozan la fianza bancaria, la
garantfa abstracra 0 a primera demanda y el seguro de caucién. Las garantias autoliquidables posibili-
tan la realizacién de la cosa y su aplicacién al erédito garantizado se efectiia en forma extrajudicial y por
un procedimiento que asegura su liquidacién inmediara; o, alternativamente, se permite una estima-
cién del valor de la cosa segiin un precio objetivo de mercado y su adjudicacién auromdrica al acreedor
04 un tercero por ese precio.

Estas y otras garantfas convencionales apuntan a asegurar la celeridad en la liquidacion de la
operacién, en su caso con aplicacién de la garantfa; en todos los casos es esencial al buen fin del
negocio, En interés no solo del acreedor sino del deudor y hasea del deudor de la garantia. La
contemplacién de esos plurales intereses debe guiar la interpretacién, claro que sin perder de vista la
equidad, que surge de ciertos textos fundantes.

La teoria de la imprevision y los contratos administrativos

Es interesante observar que la denominada “teoria de la imprevisién” o de la “onerosidad
sobreviniente” o del “riesgo imprevisible”, que apunta a compensar la ruprura de la relacién originaria
—basc objetiva del negocio juridico— nacida de hechos extraordinarios e imprevisibles es aceprada en el
Derecho francés exclusivamente en el dmbito de los contratos administrativos, por decisién del
Consejo de Estado, a partir del antiguo precedente de la Compania de Gas de Burdeos. Se trata, en
consecuencia, de compensar al contratista por el “dlea ccondmico”, mediante una ayuda que le permiea
enjugar sus pérdidas y continuar en la ejecucion del contrato de concesidn, manteniendo, de este modo, la
continuidad del servicio publico.

Sus extremos o requisitos han tenido una sistematizacién rigurosa en el Derecho Piiblico, soste-
niéndose la necesidad de que concurren simultdncamente los siguientes: a) una excesiva onerosidad en
una prestacién del conerato; b) que ella sea sobrevinicente, o sea que el acontecimiento que perturba el
acuerdo surja o produzca efecros después de la celebracién del contrato, debiendo éste hallarse pendien-
te de ejecucién o cumplimiento; ¢) que se trate de un “dlea econémico” y no de un “dlea administrativo”,
d) que ¢l acontecimiento que provoca el desequilibrio no sea normalmente previsible sino de cardcrer
extraordinario y ajeno a la voluntad del contratista; €) que dicho contratista no haya suspendido la
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ejecucién del contrato; y ) que se opere un trastorno o quebranta en la ecuacién econémico-financiera
del contrato con motivo del hecho determinante del aludido “dlea econémico”.

:El remedio? puede ser peticionado ranto por el contratista como por la Administracién y no se
traduce en una compensacién integral sino en una ayuda por la cual se distribuye el dlea econémica
entre ambos, sobre la base de que el contratista continiie la ejecucidn del contrato y sélo soporte la parte de las
pérdidas que una razonable interpretacion del contrato permita dejar a su cargo.

El principal efecto radica en la revisién del contraro, por lo cual el perjudicado se encuentra
impedido de suspender las obligaciones contraidas, debiendo limitarse a gestionar directamente una
compensacion.

Conclusiones

Para concluir, sefialemos que en los contratos administrativos:

* se admire, como un principio dogmdtico institucional la extensidn de los efectos hacia terceros”, lo que
es particularmente advertible en las concesiones de servicios ptiblicos y de obras publicas. Para explicar
la existencia de estos cfectos sustantivos, constantes y permanentes sobre terceros ajenos al vinculo
contractual se ha sefalado que si el Estado posee la potestad de imponer vinculos juridicos obligato-
rios en forma unilateral, carece de sentido vedarle similar prerrogativa cuando la extension de los
efectos proviene de un contrato administrativo;

* la excesiva onerosidad sobreviniente no actiia de la misma manera en los contratos civiles que en los
administrativos, conforme a la doctrina publicista; en estos tltimos el riesgo que corre o asume el
contratista se cubre con mayor amplitud dado las cargas, deberes y obligaciones que pesan sobre él; aparte de
las razones que hacen a la conveniencia de colocar a todos los oferentes en un pie de igualdad para
obtener las mejores propuestas; de ahf que se imponga la vigencia del principio del equilibrio financie-
ro del contrato, que cubre los riesgos ajenos a las partes de la relacién contractual. Como expresan
Garcia de Enterria y Ferndndez, media un deber legal de respetar la llamada ‘ecuacién financiera’ del
contrato. Mutabilidad del objeto y mantenimiento de la equivalencia econdmica de las prestaciones son, pues,
los dos polos entre los que circulan las singularidades propias de la contratacién administrativa;

* finalmente, debemos resaltar el rol del contratista como colaborador de la Administracion. El contra-
tista ocupa el lugar de la Administracion mediante una suerte de delegacion de un complejo de poderes y
Jacultades, credndose asi una especie de asociacion institucional —omo decia Hauriou—, que al propio tiempo
que armoniza el interés privado con el piiblico, le atribuye a este tiltimo, en caso de duda, una determinada
preponderancia en la faz interpretativa. De allf que, al decir de Martin Retortillo Baquer, lz garantia del
equilibrio financiero juega mds que como una mera compensacion, como un ingrediente de la ‘férmula de
colaboracion’, que tiende a preservar el fin del contrato y facilitar su renegociacidn frente a las cambiantes
condiciones de la vida economica’.
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