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Capitulo XI
CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

1. Introduccion

1. Algunas premisas
1.1. Objeto del andlisis

En el cap. X! hemos clasificado la actividad administrativa distinguiendo? el acto
y el contrato administrativo.? El objeto del presente cap. es analizar este iltimo

thttp://gordillo.com/pdf_tomol/capituloX.pdf.

2Supra, cap. I, http://gordillo.com/pdf_tomol/capitulol.pdf.

3Infra, t. 3, El acto administrativo, cap. IV, http://gordillo.com/pdf_tomo3/capitulo4.pdf. Como
explicamos en el cap. I, http://gordillo.com/pdf_tomol/capitulol.pdf, no nos embarcamos en la ab-
surda busqueda de la “esencia” o “sustancia” de un vocablo juridico. Sin embargo, una interesante
controversia puede verse en nuestro medio entre MAIRAL, HEcTOR A., “De la peligrosidad o inuti-
lidad de una teoria general del contrato administrativo,” ED, 179: 655 y CASSAGNE, JUAN CARLOS,
“Un intento doctrinario infructuoso: El rechazo de la figura del contrato administrativo,” ED, 180:
773; MAIrAL,“El aporte de la critica a la evolucion del derecho administrativo,” ED, 180: 849 y “La
ideologia del servicio publico,” RDA, 14: 359 (Buenos Aires, Depalma, 1993); “La teoria del contrato
administrativo y el derecho norteamericano,” ED, 30-XI-00; “La teoria del contrato administra-
tivo a la luz de recientes normativas,” en GORDILLO, AGUSTIN (dir.), El Contrato Administrativo en
la Actualidad, Buenos Aires, La Ley, 2004, pp. 3-18. Ver CassacNE, Juan Carros (dir.), Contratos
administrativos, Buenos Aires, La Ley, 2013. Ver lo que dijimos en nuestro prélogo a la obra de
MAIRAL, Las raices legales de la corrupcion: o de cémo el derecho publico fomenta la corrupcion en
lugar de combatirla, Buenos Aires, Res Piblica Argentina, RAP, 2007. Nuestro art. “La mutacién
del contrato administrativo,” infra, t. 7, cap. XX VI, pp. 479-482 (http://gordillo.com/pdf_tomo7/
capitulo26.pdf): “El debate que iniciara MAIRAL ha concluido. Tenia razén. Hoy estd demostrado en
los hechos.” Ver también REJTMAN FARAH, MARIO (dir.); ALoNso REGUEIRA, ENRIQUE y CARDACT MENDEZ,
ARIEL (coordinadores), Contrataciones de la Administracion Nacional. Decreto 1023/2001. Comen-
tado, anotado y concordado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2012; KoptLia, GONZALO, comentario
al art. 1° del decreto 1023/2001, “Objeto,” en REJTMAN Farah (dir.), op. cit., pp. 1-33; D1ana, NicoLAs
y ERBIN, JUAN, en REJTMAN FARAH (dir.), op. cit., p. 66 y esp. nota 243; CovIELLO, PEDRO JOSE JORGE,
“La teoria general del contrato administrativo a través de la Jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacidén,” en el libro 130 afios de la Procuracion del Tesoro de la Nacién. 1863-1993,
Buenos Aires, La Ley, 1994, p. 98 y ss., nota 57 in fine; “El criterio de contrato administrativo en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,” ED, 111: 845; “El concepto de contrato
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para explicar sus rasgos generales y matices o grados de diferenciacion juridica
interna, que permitan a su vez ensayar subclasificaciones que mejor expresen
tales distinciones.

Ello es asi a pesar del llamado decreto delegado (en adelante DD) 1023/01,*
que excede los limites constitucionales y legales de la cuestionable delegacién
legislativa que se pretende le da origen.?

Histéricamente el tema se ha enfocado y querido solucionar por la via proce-
dimental del sistema de seleccién del contratista estatal,® lo que hasta ahora no
ha resultado eficaz en nuestro medio.”

A nuestro juicio, lo mas importante es a la razonabilidad del objeto y precio de la
contratacion, la eficiencia del gasto incurrido, la equidad de las tarifas, etc. Estos
no son ya criterios de oportunidad o conveniencia, son valores supranormativos
respecto del derecho interno, son supralegales y supranacionales, inmediatamen-

administrativo,” en AA.VV., El derecho administrativo argentino, hoy, Buenos Aires, Ciencias de
la Administracién, 1996, p. 166 y ss.

4 Ver KopELIA, en REJTMAN FARAH (dir.), op. cit., pp. 3-4; BoNiNA, NIcoLAS, en REJTMAN FARAH
(dir.), op. cit., pp. 349-351. Respecto al pretendido caracter general del DD 1023/01 y las numero-
sas excepciones a tal finalidad, normativamente previstas, ver REstMaN FaraH, MARIO, Régimen
de Contrataciones de la Administracion Nacional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2010, pp. 3-5.

5Un interesante ejemplo de la confusién que puede llegar a producir es la interpretacién restrictiva
o extensiva de algunas de sus disposiciones. Ver, en este sentido, CARDACT MENDEZ, ARIEL y SPINA,
HERNAN, en REJTMAN FARAH (dir.), op. cit., p. 34. Ver también CASSAGNE, (dir.) op. cit.

5Ver los trabajos de Oscar LuNa, SERGIO NicoLAs MoHADEB, NicoLAs DiaNa, JUAN ERBIN, JULIETA
Robricuez Prapo y VERONICA MONTES en el cap. 111, “Organizacién del sistema de seleccion del co-
contratante,” en REJTMAN FARAH (dir.), op. cit., pp. 219-185; MAIRAL, HECTOR A., Licitacion publica.
Proteccion juridica de los oferentes, Buenos Aires, Depalma, 1975; CoMADIRA, JULIO RopoLro, La
licitacion publica (Nociones, principios, cuestiones), Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006; Fiorini,
BarToLoME y MATA, ISMAEL, Licitacion Publica (Seleccion del contratista estatal), Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1972; Dromi, RoBERTO, La licitacion publica, Buenos Aires, Astrea, 1975; GRECA,
AvciEs, La licitacion y el privilegio en los contratos administrativos, Santa Fe, Univ. Nac. del
Litoral, 1941; Savacuis Laso, ENRIQUE, La licitacién piblica, Montevideo, 1938; LoPEz-ELiAS, Josk
PEDRO, Aspectos juridicos de la licitacion publica en México, México, D.F., UNAM, 1999; LucEro
EspiNosa, MANUEL, La licitacion publica, México, D.F., Porrua, 1993; RoMmERO PEREZ, JORGE ENRIQUE,
La licitacién publica en Costa Rica, San José, UCR., 1975; BoQqUERA OLIVER, Jost M., La seleccion
de contratistas. Procedimiento de seleccion y contrato, Madrid, IEP, 1963, p. 100; BANDEIRA DE
MEeLLo, OswaLDO ARANHA, Da licitagdo, San Pablo, Bushatsky, 1978; BANDEIRA DE MELLO, CELSO
ANTONIO, “Licitagao,” San Pablo, RDT, 1980; VALLE FiGUEIREDO, LUcIA, Direitos dos licitantes, San
Pablo, Malheiros, 1994, 4* ed.; FERRAZ, SERGIO y VALLE FIGUEIREDO, LiUcIA, Dispensa e inexigibili-
dade de licitagdo, San Pablo, 1995, 3% ed.; ApiLsoN ABREU DALLARI, Aspectos juridicos da licitagdo,
San Pablo, Saraiva, 1992; SUNDFELD, CARLOS ARI, Licita¢do e contrato administrativo, San Pablo,
Malheiros, 1994; FERNANDES DE OLIVEIRA, REGIS, Licita¢do, San Pablo, RDT, 1981; MoTTa, CARLOS
Pinto CoiLHO, Licitag¢do e contrato administrativo, Belo Horizonte, Lé, 1990; Apontamentos sobre
legalidade e licita¢do, Belo Horizonte, UCMG, 1982; Eficdcia nas licitagées e contratos.Comentdrios.
Jurisprudéncia e legislagdo, 11* ed., Belo Horizonte, Del Rey, 2008; Lores MEIRELLES, HELY, Lici-
tagdo e contrato administrativo, San Pablo, RDT, 1977, DavreLL, CarLos LEopoLpO, Das Licitagdes
da administra¢do publica, Rio de Janeiro, Forense, 1973; Britro, CARLOS AYRES, O perfil constitu-
cional da licitagdo, Curitiba, ZN'T, 1997; Citapini, ANTONIO ROQUE, Comentdrios e jurisprudéncia
sobre a lei de licitagdes publicas, San Pablo, Max Limonad, 1997, 2° ed.; FERREIRA DE OLIVEIRA, IvO,
Diligéncias nas licitagées publicas, Curitiba, JM, 2000.

"En igual sentido LorEz-ELiAs, op. cit., pp. 86-7.
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te operativos, como surge, entre otros textos, de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién.® Es en efecto en materia de corrupcién donde se destacan
en primer lugar las grandes, no las pequefias, contrataciones administrativas.®

Por su nivel jerarquico dicha Convencion se halla por encima de la legislacion
nacional y desde luego de los reglamentos administrativos ejecutivos o delegados
existentes, siendo el deber de la administraciéon y de los jueces proceder a su
directa aplicacion en el orden interno, sin necesidad de otra consagracién norma-
tiva interna o a pesar de ella. Con lo cual se produce un primer grave desfasaje
entre las normas infralegales usualmente citadas' y el derecho supranacional
directamente aplicable por encima de ellas.™

1.2. El sujeto de la contratacién

Es generalizado el punto de partida de que al hablar de contratos administra-
tivos o contratos de la administraciéon nos referimos en general como minimo
a contratos celebrados por una persona estatal:'?> La administracién nacional
centralizada o descentralizada, pero no personas juridicas no estatales, sean
ellas publicas o privadas.!?

En cambio, se ha aceptado que las personas publicas no estatales pueden en
ciertos casos dictar actos administrativos como explicamos infra, t. 3. Los contra-

8 La problematica de la corrupcién ha sido examinada en profundidad por MAIRAL, Las raices
legales de la corrupcion: o de como el derecho publico fomenta la corrupcion en lugar de combatirla,
op. cit., quien dedica el cap. IV a la corrupcién en la contratacién administrativa (en las 4 etapas que
menciona: La licitacién publica, la ejecucién del contrato, el pago y la solucién final de las controver-
sias.) Ademds de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, recordar la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, ley 26.097. Ver también ResTmMaN FARAH, MARIO, Régimen de
Contrataciones de la Administracion Nacional, op. cit., especialmente cap. V, “El principio de trans-
parencia” y cap. VI “El principio de transparencia: un abordaje preventivo,” pp. 111-188; KoDELIA,
GonzALO, en REJTMAN FaARAH (dir.), op. cit., p. 11; FERNANDEZ JENJO, Jost ANToNIO, El control de las
administraciones publicas y la lucha contra la corrupcién, Madrid, Civitas/Thomson Reuters, 2011.

9 FERNANDEZ JENJO, JOSE ANTONIO, El control de las administraciones ptblicas y la lucha contra
la corrupcidn, op. cit., p. 34, quien recuerda en sentido similar a SANCHEZ MORON, p. 34, nota 10.

10Kl asi llamado DD 1023/01 dice en su art. 3° inc. a) que las contrataciones deberan ajustarse
a la “razonabilidad del proyecto y eficiencia de la contratacién para cumplir con el interés publico
comprometido y el resultado esperado.” Pero ello se queda en un discurso incumplido en el resto de
la normativa. Ver también GaRrciA, LEANDRO MARTIN, nota al art. 3°, en REJTMAN FARAH, MARIO (dir.),
op. cit., pp. 47-52, “1. Razonabilidad del proyecto” y pp. 52-55, “2. Eficiencia de la contratacién.”

' También el art. 2° inc. h) de la ley de ética ptblica 25.188 impone la obligacién de “observar
en los procedimientos de contrataciones publicas [...] los principios de publicidad, igualdad, concu-
rrencia y razonabilidad.” Ver al respecto REITMAN FARAH, MARIO, Régimen de contrataciones de la
Administracién Nacional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2010, pp. 35-56. El principio esta pues,
mas que reiterado, sélo falta encontrar los medios de aplicarlo o anular todo lo que lo desaplique.
Una posible solucién es la canadiense, que el primer acto de adjudicaciéon sea proveniente de un
tribunal administrativo independiente, como explicamos en “Administrative Procedure Reform:
The Experience of the Americas,” European Review of Public Law, London, Esperia, vol. 21, N° 2,
2009, pp. 699-727, http://gordillo.com/articulos/art3.pdf.

12 Fallos, 316:212, Cinplast, 1993.

13 Asi BieLsa, MARIENHOFF, EscoLa, CoviELLo, “La teoria general...,” op. cit., p. 99, nota 2. Cas-
SAGNE, (dir.) op. cit.
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tos que celebran las personas publicas no estatales, como las personas privadas
que ejercen funciones publicas no suelen ser incluidos en dicha categoria. Existen
sin embargo excepciones en doctrina y en la jurisprudencia.'*

Aqui vemos ya un primer matiz de indeterminacién que hace a esta materia
de los contratos administrativos particularmente dificil, atn sin considerar las
limitaciones que surgen de la doctrina recordada supra, en la nota 2. Aunque se
les reconoce a veces que pueden dictar actos administrativos,'® es mas excepcional
que se admita que celebren contratos administrativos.

Ello no quita que en el régimen de concesiones y licencias de servicios publicos
los prestadores de los servicios publicos estén sometidos a algunos requisitos
propios de la contratacién publica, notablemente la publicidad y la licitacion
como reglas'® de sus contratos, la ausencia de subsidios cruzados, la realidad de
la contratacion, etc.'”

En el segundo caso se aplicaran frecuentemente los principios de la licitacién
publica, por lo que se imponen algunas consideraciones liminares al respecto,
pues como se vera la relaciéon contractual cambia mucho en uno y otro caso.

1.3. La licitacion publica y los pliegos™®

Solia ser afirmacién corriente que la licitaciéon publica no era un requisito de
validez del contrato administrativo a menos que la ley lo exigiera,' lo cual cons-
tituia una peticién de principio pues casi todas las normas legales lo hacen? y

14 En la opinién afirmativa BARRA, RonoLFO CARLOS, Principios de derecho administrativo, Buenos
Aires, Abaco, 1980, p. 247 y ss.; es la excepcion en la jurisprudencia: COVIELLO, op. cit., p. 101 y ss.,
104, 113, 114; Fallos, 304-1: 490, Schirato, 1982, con nota de BARRA, Rodolfo CarLos, LL, 1982-D,
p. 351 y ss; si bien aca la CSJIN reconocid que la relacién contractual quedaba integrada, en uno
de sus extremos, por el estado nacional, Unico responsable frente al contratista, sin embargo dicha
regla encontraba excepcion en el caso al haber actuado el ente contratante no estatal “por delegacién
de facultades a través de las entidades intermedias” —en el caso, una cooperadora escolar— la
cual “obré gestionando intereses ajenos... para ayudar a la accién del Estado en uno de sus fines
especificos, como lo es el velar por la educacién primaria.” (Cons. 5°, 7°y 8°.)

1% Desarrollamos el tema infra, t. 3, cap. I, § 11, “El acto administrativo —y no los contratos
administrativos— de entes no estatales;” §12, “Distintos ejemplos de actos administrativos de
personas no estatales,” pp. 11-25, http://gordillo.com/pdf_tomo3/capitulol.pdf.

16 () sea, como reglas que tienen excepciones.

"Ver Fallos, 306: 2040, 1984, Dufour; COVIELLO, op. cit., p. 115, nota 48.

18Kl desarrollo del tema lo realizamos infra, t. 2, La defensa del usuario y del administrado,
cap. XII, “La licitacién publica,” http://gordillo.com/pdf_tomo2/capitulol2.pdf.

1 Una relacién de la doctrina argentina en COVIELLO, op. cit., p. 131, notas 82 y 84. Ver Fallos,
301: 291 y 311: 2385.

20Kl régimen de contrataciones de la administracién nacional —aprobado por el llamado DD
1.023/01, emitido invocando la delegacién de facultades legislativas supuestamente establecida por la
inconstitucional ley 25.414— la establece como regla general. (Art. 24.) Ampliar en REJTMAN FARAH,
Mario, Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, op. cit., pp. 23-27, incluyendo
lo alli expuesto respecto a las consecuencias de su no celebraciéon. Ver también MOHADEB, SERGIO
NicorAs, en REJTMAN FArAH (dir.), op. cit., pp. 222-251. También, en concordancia con esta norma,
lo hace la reglamentacién aprobada por el decreto 893/12. (Art. 15.) Un claro y sucinto panorama
general de esta compleja normativa en BocuT SALCEDO, ESTEBAN, nota al articulo 6°, “Considera-
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en cualquier caso la propia administracién era remisa a contratar sin el techo
protector de una licitacion. Eso era la vieja practica.?! El sistema imperante de
ilegal e inconstitucional delegaciéon legislativa del Poder Ejecutivo, ha llevado a
este a dictar nuevos decretos que incorporan diversas excepciones adicionales al
requisito legal de la licitacién publica como lo demuestran los actuales 10 causales
incorporados a los respectivos numerales del inc. d), “contratacion directa,” del
art. 25 del llamado DD 1023/01.22

Sin embargo, no debemos pecar de ingenuidad y creer que ello cumple el
requisito supranacional de publicidad que exige el art. III de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién.

Esa publicidad requiere no solamente la publicacion en internet:2?

a) Del llamado, sino también
b) de la adjudicacion y su monto 'y

¢) del precio final que resulta de la ejecucion total del contrato con sus modi-
ficaciones.

Todo ello debe publicarse en el Boletin Oficial de la Nacién y en Internet: Hay
que utilizarla no para propaganda sino para difusién genuina de informacion atil.?*

ciones preliminares,” en REsTmMAN Faran (dir.), op. cit., p. 77 y ss. Debe tenerse presente que la
delegacién legislativa que dio base a estas normas generales es claramente inconstitucional, como
lo explica BoNiNa, NicoLAs, en “Introduccién. Inconstitucionalidad del dec. 1023/2011” en REJTMAN
FaraH (dir.), op. cit., pp. 349-350, a las que nos remitimos. Hay que tener presente que existe un
verdadero “galimatias normativo” que denuncia FLAX, GREGORIO A., en REJTMAN FArRAH (dir.), op.
cit., p. 87y el listado normativo de las pp. 83-86: Concluye que “se ve claramente la inoperancia de
lo dispuesto y necesidad de reestructurar totalmente el &mbito de aplicacién” y desde luego todo el
sistema, abusiva, ilegal e inconstitucionalmente creado por la propia administracién en base a la
irrazonable delegacién legislativa.

21 Lo explicamos en Problemas del control de la administracion publica en América Latina,
Madrid, Editorial Civitas, 1981. Una versién diferente de la realidad administrativa actual puede
encontrarse en GARCIA SANZ, AGUSTIN A. M., “Licitacién ptblica vs. contratacién directa: ;La batalla
perdida?” infra, t. 7, cap. XXV, pp. 443-478, http://gordillo.com/pdf_tomo7/capitulo25.pdf; REJTMAN
FaraH, MARIO, “Desencuentros entre la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la administracién
publica en materia de contrataciones administrativas,” infra, t. 7, cap. XXVII, pp. 485 y ss, esp.
493-495 y sus referencias en nota 46, http://gordillo.com/pdf_tomo7/capitulo27.pdf.

22Ver REJTMAN FARAH, MARIO, Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional, cap.
I11, “Excepciones a la licitacién pablica,” pp. 57-92; D1aNa, NicoLAs y ERBIN, JuaN, “Procedimientos
de seleccién,” en REJTMAN FaraH (dir.), op. cit., pp. 252-272.

23 El art. 19 del llamado DD 1023/01, que acertadamente comentan BoGUT SALCEDO, ESTEBAN y
CiMINELLI, DARfO, en REJITMAN FARAH (dir.), op. cit., pp. 184-195 se queda corto respecto a la exigen-
cia supranacional e internacional, que hoy debe entenderse como necesaria publicacién previa en
internet al menos de los aspectos que mencionamos en el texto.

24Ver en especial GARrciA SANZ, AGUSTIN A. M., “La publicidad de las normas a través de internet
como estdndar minimo para que sean exigibles,” infra, t. 7, cap. X1V, pp. 247-276, http://gordillo.com/
pdf_tomo7/capitulol4.pdf. Debiera considerarse una obviedad la auténtica publicidad de todos los
actos oficiales, por cuanto la forma de gobierno republicana (art. 1), el principio de la soberania del
pueblo (art. 33) y los derechos de informacién (arts. 41 y 42), resultan imperativos constitucionales.
En la actualidad, diversas normas procuran incentivar la participacién ciudadana, aun en el 4m-
bito de las contrataciones publicas: vgr. arts. 8, 9, 10 y 19, decreto 1023/01; arts. 10 y 13, decreto
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De alli no se sigue tampoco la consecuencia que la administracion extrae,
en el sentido de creer que puede poner en el pliego cualquier privilegio estatal,
aun el mas arbitrario, sin que ello importe violacién al orden juridico. Esa opi-
nién resulta insostenible, pues es obvio que los pliegos deben ser conformes a la
legislacién?® y a fortiori a la Constitucién y los pactos internacionales y supra-
nacionales contra la corrupcién. En la practica, sin embargo, no se encontraran
casos de anulacién de normas de pliegos de licitaciones publicas, ni aun ha sido
declarada la manifiesta inconstitucionalidad de la delegacién legislativa que dio
lugar al decreto delegado 1023/01.

También deben ser conformes a los principios juridicos de equidad y eficien-
cia que exige el mentado art. III de la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién. No se cumple. Un ejemplo son las normas por las que el licitante se
autoconfiere el derecho a dejar sin efecto la licitaciéon y no adjudicar a nadie, sin
dar para ello razén o fundamento alguno, ni tener los oferentes derecho siquie-
ra al resarcimiento de los gastos incurridos, ni aun a la devolucién del precio
abonado por el pliego.?®

Normas de ese tipo son tan arbitrarias que no se puede entender como la
justicia no las anula y las aplica por el supuesto sometimiento del oferente y el
posterior pacta sunt servanda. En otras materias se han producido cambios que

436/00; decreto 893/12, arts. 54 y 59; decreto 1172/03 de “Acceso a la Informacién Publica.” En
ese sentido, no puede obviarse el decreto 229/00 que instrumenta la “Carta Compromiso con el
Ciudadano” y la ley 25.188 de ética en el ejercicio de la funcién puablica. Ver fallo de la CSJN in re
Asociacién Derechos Civiles ¢/EN-PAMI (dto. 1172/03) s/amparo ley 16.986, del 4-X11-2012. Es
indispensable, dar participacion a los interesados en presentar ofertas, como lo establece el art.
8 del DD 1023/01. Ver MiravE, Maria PaTricia, “La conformacién participada de los pliegos y su
impacto en las contrataciones del Estado nacional” en este Tratado, t. 7, op. cit., http:/gordillo.
com/pdf_tomo7/capitulo29.pdf; LEANDRO MARTIN GARciA, “Observaciones al proyecto de pliego,” en
REJT™MAN FARAH (dir.), op. cit., pp. 87-99.

2Ver CSJN, Espacio S.A., 1993, Fallos, 316-3: 3157, referenciado también en CovIELLO, op. cit.,
p. 130, y Fallos, 326: 3700.

26 Solucién que adopta el asi llamado DD 1023/01, art. 20 y en su momento el decreto 436/00,
art. 61, pero en ambos casos la normativa se refiere solo a los interesados u oferentes, lo que indi-
caria que el adjudicatario si puede reclamar danos y perjuicios si la administraciéon decide dejar
sin efecto un llamado a licitacién antes del perfeccionamiento del contrato, alternativa que nadie
utiliza porque significa en los hechos autoexcluirse como contratista de la reparticién. Ver ALONSO
REGUEIRA, ENRIQUE M., “Perfeccionamiento del contrato,” en REJTMAN FARAH (dir.), op. cit., p. 195y
ss. Por supuesto, para dejar sin efecto el procedimiento de selecciéon es necesario el dictado de un
acto administrativo suficientemente motivado y dando cumplimiento a los recaudos previstos en el
art. 7° del decreto-ley 19.549/72. Como lo ha sefialado REJTMAN FARAH, M ARIO, op. cit, pp 236-237,
“...para que la extincién sea con causa, deben existir hechos objetivos que la justifiquen. Cualquier
cambio en el criterio de valoracién que origine la revocacién requiere que se produzcan hechos pos-
teriores al llamado que modifique el interés publico inicial. De lo contrario resultaria arbitraria la
decisién de no adjudicar si fuera por razones que pudieron y debieron apreciarse con anterioridad.”
Ver también MonTI1, LAURA, “Consecuencias de la revocacién del llamado a licitacién por razones
de oportunidad, mérito y conveniencia,” en AAVV., Contratos Administrativos, Jornadas organi-
zadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, op. cit., p. 346 y ss. y en SE1JAS, GABRIELA,
“Responsabilidad precontractual de la Administracién “en RDA, 2002-361, Buenos Aires, Lexis
Nexis - Depalma, 2002, pp. 361-392.
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deberian hacerse extensivos a la licitacién.?” Ello ocurre en materia de los contra-
tos administrativos del segundo grupo o la categoria intermedia de la evolucion,
pues en las concesiones o licencias de servicios publicos de la Gltima década del
segundo milenio y comienzos del siglo XXI, se encuentra a veces la experiencia
opuesta. Es necesario por todo ello explicar la caleidoscépica evolucién del derecho
administrativo argentino, que no responde tanto a una evolucién conceptual sino
a una modificacién de la realidad econémica producto de cambiantes politicas
economicas. Cabe destacar el hito negativo fundamental producido, por ironias
de la politica, durante la vigencia del Estado de Derecho: E1 DD 1023/01.

2. La evolucion del objeto contractual y su régimen juridico
2.1. Epoca primigenia®

En la Argentina del siglo XIX y primeras décadas del XX, el contrato adminis-
trativo mas importante era la concesion de servicios publicos,?® cuya construccién
se hizo en parte extensiva a otros contratos administrativos, aunque fueran de
menor importancia y distinta realidad juridica y econémico-financiera.

2.2. Epoca intermedia, de las nacionalizaciones

Con las reservas producto de la segunda posguerra mundial el Estado argentino
dedic6 los fondos a estatizar grandes sectores de la economia: Asi crecié también
el namero de contratos de obras publicas y suministros, que no son aplicables
en la concesion de servicios publicos. Estos contratos pasaron a ser las figuras
contractuales dominantes del derecho administrativo. En cambio, el contrato de

2TCSJN, Fallos, 318-2: 1154, Video Club Dreams, afio 1995, LL, 1995-D, 247, con nota de GELLI,
Magria ANcELICA: “Amparo, legalidad tributaria y decretos de necesidad y urgencia (El caso «Video
Club Dreams»),” LL, 1995-D, 243, en que uno de los votos de la Corte reconoce el hecho de que actos
de acatamiento a la norma luego impugnada no “traducen una clara voluntad de someterse a las
normas impugnadas en el sub lite. Por el contrario, dichos actos revelan —m4ds bien— la intencién
de no quedar marginada del circuito de comercializacién de videos” (cons. 6°.) El criterio es hacer
prevalecer la necesidad de no quedar excluido del negocio por sobre la supuesta voluntad de acatar
el régimen en cuestién; deberia también aplicarse en materia de licitacién puablica. La antigua
jurisprudencia del “voluntario acatamiento” a las normas ilegales o irrazonables de la adminis-
tracién ha sido una de las fuentes mas fructiferas de la corrupcion administrativa. Sin embargo la
jurisprudencia no cambia; més atn, a veces parece adquirir un nuevo impulso, como en Fallos, 327:
2905, Cabrera, Gerénimo Rafael (2004.) En efecto, la Corte rechazé —sin andlisis de la cuestién de
fondo— el planteo de invalidez constitucional de las normas que establecieron la indisponibilidad
y pesificacién de los depésitos bancarios a fines de 2001, ya “que el voluntario sometimiento de los
interesados a un régimen juridico sin expresa reserva determina la improcedencia de su impug-
nacién ulterior con base constitucional.” (Cons. 5°) Para peor, la ley de emergencia 25.344 faculta
discrecionalmente a rescindir contratos sin pagar la indemnizacién ordinaria, lo cual es un claro
instrumento de potencial extorsién, en manos de los funcionarios politicos. Sus normas reglamen-
tarias introdujeron una cierta restriccién: Decreto 1.116/00 y res. 48/00, BO, 5-1-01, pp. 9-10.

28 Para una relacion histérica mas lejana, en el derecho comparado, ver FERNANDEZ RU1Z, JORGE,
Derecho administrativo. Contratos, México, D.F., Porraa, 2000, pp. 1-23, 25-56.

2La historia se habria de repetir al final del siglo XX tanto para la concesién como para la licencia.
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concesion de servicios publicos quedd olvidado, carente de referencia empirica. El
régimen de los contratos administrativos de esta época fue siendo modificado en
forma progresiva, tanto legislativa como jurisprudencialmente, alejandolo cada
vez mas de la concesién de servicios publicos con la cual ya poco tenia que ver.

2.3. La reforma del Estado y después®

A partir de 1989 el sector publico de la economia se reduce en virtud de la
privatizacién sistematica y con él los contratos que celebraba el Estado cuando
tenia un rol activo en la economia: Obra publica, suministro, concesién de uso
del dominio publico, etc.

Aparecen ahora otra vez como manifestacion fundamental de la contratacién
administrativa, las concesiones y licencias de servicios publicos, generalmente
en condiciones de monopolio o exclusividad.?!

Los regimenes juridicos de los contratos del sector publico de la economia en la
época anterior y la presente,?? no son ni pueden ser los mismos, pues ha cambiado
mientras tanto toda la relaciéon econémica subyacente. Pero la administracién
ha preferido tender un amplio espectro normativo sobre todos los contratos en

39Ver también nuestro libro Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2% ed.

31 Ver Saromont, Jorce Luis, Teoria general de los servicios ptiblicos, Buenos Aires, Ad-Hoc,
1999; Cicero, Nipia KARINA, Servicios publicos. Control y proteccion, Buenos Aires, UBA y Ciudad
Argentina, 1996; AAVV., Régimen legal de las concesiones publicas. Aspectos Juridicos, financie-
ros y técnicos, Caracas, EJV, 2000; BieLsa, RaraeL, Consideraciones sumarias sobre la concesion
de servicios publicos, Buenos Aires, Compania Impresora Argentina, 1937; BLONDEAU, ANGE, La
concession de service public, Paris, Dalloz, 1933; CoMTE, PHILIPPE, Essai d ‘une théorie d ‘ensemble de
la concession de service public. Un aspect de l’évolution du droit public contemporain, Paris, Sirey,
1934; Ortiz, EDUARDO, “Aspectos legales de las concesiones ferrocarrileras,” Revista de Ciencias
Juridicas, n° 27 (San José, 1975); PicciriLLI, RopoLFo, El privilegio en las concesiones de servicios
publicos, Buenos Aires, Abeledo, 1936; Ramos, Juan P., Ensayo juridico y social sobre la concesién
de servicios ptiblicas, Buenos Aires, Jestis Menéndez, 1937; ROMERO PEREZ, Apuntes sobre el servicio
publico, San José, Ed. Univ. de Costa Rica, 1978; SARMIENTO GARciA, JORGE H., “Nocién y elementos
del servicio ptblico,” en AAVV., Los servicios Piiblicos. Régimen juridico actual, Buenos Aires,
Depalma, 1994, p. 12; Concesion de servicios ptublicos, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1999, pp.
243-4, nota 243, recordando a la Sala III en Edesur c. ENRE (1996): “el principio del informalismo
en favor del administrado no puede ser invocado por la recurrente con la misma intensidad que
pudiera hacerlo en general otro interesado;” IV CoNFERENCIA NACIONAL DE AB0GADOS, Régimen ju-
ridico de la concesion de servicio publico, Buenos Aires, imprenta Artes Graficas, 1936; INsTITUTO
DE Estupios pE DERECHO ADMINISTRATIVO, Los servicios publicos. Régimen juridico actual, Buenos
Aires, Depalma, 1994; SAcRISTAN, ESTELA, “El deber en el cumplimiento de las reglas contractuales
en materia de licencias y concesiones de servicio publico,” RAP, vol. 405, p. 93.

32 Quizés pueda hablarse de una cuarta etapa de la contrataciéon ptblica en Argentina, la que
necesariamente acomparfaria al nuevo rol del estado prestador en materia de servicios publicos, al
que hacemos referencia infra, cap. XV, “Los entes reguladores,” § 2, http://gordillo.com/pdf_tomol/
capituloXV.pdf. La rescisién de la concesiéon del servicio de provisién de agua potable y desaglies
cloacales a la empresa Aguas Argentinas SA (decreto 303/06) y la adjudicacién del mismo a la estatal
Agua y Saneamientos Argentinos SA (decreto 304/06), marcaron el comienzo de una tendencia a
un mayor protagonismo del estado en la economia y en la gestién directa de los servicios publicos.
Entonces le precedieron, acompaniaron o siguieron otras estatizaciones como la de Aerolineas Ar-
gentinas, AFJP, YPF.
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conjunto, lo que es harto peligroso al extender ilicita y excesivamente las facul-
tades de la administraciéon. Esto es lo que advirtié MAIRAL y los hechos le han
dado la razén: Supra, nota 3.

2.4. La reforma constitucional
2.4.1. El art. 42

La reforma constitucional de 1994 refuerza los presupuestos constitucionales
tradicionales de los servicios publicos prestados bajo condiciones de monopolio
o exclusividad. Es el efecto conjunto de la reforma del Estado, primero,* y de la
reforma constitucional, después, lo que obliga a una revision de las clasificaciones
de los contratos administrativos.

La reforma constitucional prevé en el art. 42 que los servicios publicos mo-
nopolizados de hecho o de derecho deben ser regulados y controlados por entes
independientes con participacién de los usuarios,* la tutela de cuyos derechos
e intereses deben procurar. Por ahora los tres poderes del Estado incumplen
palmariamente esta norma.

2.4.2. Continuacion. El art. 76

Al propio tiempo, el art. 76 prohibe la delegaciéon al Poder Ejecutivo nacional y
por ende la subdelegacion que éste viene habitualmente haciendo en 6rganos
subordinados.?® Con el transcurso del tiempo debe progresivamente desaparecer
esa reglamentacién subdelegada de las Secretarias y desde luego también la
del Poder Ejecutivo, puesto que no se trata aqui de una materia interna de la
administracion sino de los derechos de los usuarios. Aqui también, son los tres
poderes del Estado que se hallan remisos en cumplir y hacer cumplir el nuevo
principio constitucional.

Distinto es cuando el Congreso invoca una real emergencia publica y hace la
delegacién con este alcance, como fue el caso de las leyes del afio 2001 y posterio-
res. Aun en estas leyes la delegacién es efectuada al Poder Ejecutivo y no parece
incluir la facultad de subdelegar. En los hechos se lo hace, e incluso se observan
actuaciones de secretarios de Estado y autoridades inferiores en restriccién a los
derechos individuales, por cierto ilegales y también inconstitucionales.

33 UcoLINI, DANIELA P., “El nuevo rol del Estado y los contratos administrativos,” ED, 148: 869.

31Ver GELLI, MARiA ANcELIcA, Constitucion de la Nacién Argentina, comentada y concordada,
Buenos Aires, La Ley, 2006, 3% ed. ampliada y actualizada, comentario al art. 42, § 3.5, “Educacién
del consumidor, publicidad y propaganda,” pp. 468-9; 4% ed., Buenos Aires, La Ley, 2008, t. I, pp.
592-3; CAPLAN, ARIEL, “La participacién de los usuarios en materia de servicios publicos,” en MiL-
JIKER, MARIA EVA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos Aires, FDA, 2002,
pp. 171-5; MaTa, IsMAEL, “Entes reguladores y participacién en el control de los servicios publicos,”
XXX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, organizadas por la AADA y el Gobierno de
la Provincia de Entre Rios, RAP, vol. 383, p. 453.

35 Supra, cap VII, § 13.3, http://gordillo.com/pdf_tomol/capituloVII.pdf.
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2.4.3. El rol de los entes reguladores

De acuerdo al nuevo esquema constitucional solamente los entes previstos en el
art. 42 tienen tales facultades reglamentarias, en virtud de la ley del respectivo
marco regulatorio; por ahora ello no ha llegado a la realidad. Deberan dictarse
tales leyes e instrumentarse los respectivos entes en los servicios otorgados bajo
concesién en condiciones monopdlicas o de exclusividad y que todavia carecen de
ellos o los tienen creados por decreto; en su defecto la justicia debera aplicar en
forma directa el texto constitucional, supliendo la omisién legislativa.

3. Un punto de inflexién en el desarrollo del contrato administrativo no mono-
polico o exclusivo

3.1. La nacionalizacion de los servicios publicos concedidos

Ya dijimos que la idea de “servicio publico” despertd casi siempre una resonan-
cia a necesidad publica, bien comun, etc. y llev) a soluciones para restringir las
potestades del prestador, que ademads tenia y tiene mayor poder que el propio
gobierno, en favor de la protecciéon de los usuarios del servicio, representados por
el poder publico concedente. Eso fue el pasado distante, casi remoto, pero que
produjo muchas teorias y principios: Relaciones especiales de sujecién, facultades
unilaterales de modificar las modalidades de prestacidn, etc. Ante la dificultad
del control y al amparo de nuevas teorias econémicas, en las décadas del ‘30 al
‘90 del siglo XX dejo de ser el contrato administrativo por antonomasia que era a
fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX. Los Estados nacionalizaron o estati-
zaron los servicios y crearon al efecto diversas formas de empresas publicas: Es
la época del florecimiento de multiples tipos de formas juridicas por las cuales el
Estado realizaba estas actividades.?® Se redujo al minimo la figura de la concesién
de servicios publicos o incluso se la eliminé del plano de la experiencia. Fue la
época del maximo desarrollo histérico del Estado de Bienestar, la planificacién,
el Estado como sujeto activo de la economia, ete.?”

3.2. El crecimiento del sector publico, su contraccion y nuevo crecimiento defi-
citario

Al crecer el sector publico de la economia, fueron cobrando creciente importancia,
tanto en nimero como en montos, una serie de contratos administrativos que

36 Una descripcién de esta antigua historia se puede encontrar en nuestro art. “El estado actual
de los regimenes juridicos de empresas ptblicas en la Argentina,” LL, 141: 1030 (1971), reproducido
en el libro de ANDRIEU, PEDRO ENRIQUE, Empresas publicas, Buenos Aires, Macchi, 1975, cap. XII,
pp. 681-724.

37 Exponemos el tema en el cap. IV, “Condicionantes econémicos y financieros del derecho ad-
ministrativo. Crisis y cambio,” § 1.2, ahora reubicado en el t. 7, El derecho administrativo en la
prdctica, como cap. VIII, http://gordillo.com/pdf_tomo7/capitulo08.pdf y sefialamos su bibliografia
en la nota 7 de ese cap.
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antiguamente no eran igualmente frecuentes: Contratos de obras publicas, de
suministros, etc.

La importancia cualicuantitativa del sector publico de la economia?®® era del
orden del 50% del producto bruto nacional, lo que provocaba un parecido creci-
miento de sus formas de contratacion, entre otros fenémenos de aquel entonces.?®
Ya hemos adelantado que a principios del siglo XXI se produce un pequefo resur-
gimiento de aquella vieja tendencia,*® pero bajo condiciones de profundo déficit
que no presagian nada bueno.

Alrededor de ellos se construy6 el nuevo régimen de los contratos administra-
tivos de esa generacion. La concesion monopdlica o exclusiva de servicios publicos
habia quedado en el pasado, sin referencia empirica. La lucha de esta época fue, a
la inversa de la anterior, tratar de reducir los privilegios que se habia reservado
al Estado concedente para tutelar los derechos de los usuarios. Ahora los usuarios
eran los “administrados” del propio Estado y los terceros sélo ocasional y limi-
tadamente se veian afectados por los contratos estatales, ahora tan frecuentes.

Esta variacién de contratos reales significd, para los nuevos contratos de ma-
yor frecuencia de utilizacién, un cambio de encuadre en los problemas que los
juristas debian analizar y fue produciendo una variacién en los principios con
los cuales se habrian de enfocar, en esa época, tales problemas de los contratos
administrativos.

No estando de por medio el “servicio publico” y la obligacién de preservar los
derechos de los usuarios cautivos, tanto en la prestacién del servicio como en la
tarifa monopdlica, se fueron morigerando o incluso eliminando muchos de los
caracteres clasicos de la concesién de servicio publico de fines del siglo XIX y
comienzos del siglo XX.

Ello nos llevé a la década del 90 del siglo XX, con un doble desfasaje: Estaba
bien desarrollada la teoria*' y la experiencia de contratos administrativos que ya

38 Por nuestra parte, primero nos dedicamos al régimen juridico basico de la materia, que en lo
esencial reproducimos en el t. 5 de este Tratado, http:/gordillo.com/tomo5.html. A partir de alli
dedicamos algo mas de una década a la intervencion del Estado en la economia: Empresas del Es-
tado, Buenos Aires, Macchi, 1966; Derecho administrativo de la economia, Buenos Aires, Macchi,
1967; Derecho administrativo de la planificacion, Bogota, O.E.A., 1967; Planificacidn, participacion
y libertad en el proceso de cambio, Ed. conjunta de la Agencia para el desarrollo (A.I.D.) y Macchi,
México y Buenos Aires, 1973; Introduccion al derecho de la planificacién, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 1981. Ver también una detallada enumeracién de los servicios publicos prestados direc-
tamente por el estado a principios de la década de 1980 en MAIRAL, La ideologia..., op. cit., pp. 391-2.

3P, ej., lo explicado en nuestro art. “Algunos problemas juridicos de la actuacién internacional
de las empresas publicas argentinas,” RADA, 11: 42. (Buenos Aires, 1976.)

40 Un repaso de la situacion de esta cuestién puede consultarse en BaLsin, CArRLOS F., Curso de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2007, t. I, cap. VII, pp. 672-99.

41 Ampliar y comparar en Escora, HEcTor JorGE, Tratado integral de los contratos administrati-
vos, Buenos Aires, Depalma, 1977, 2 vols.; BERgAITZ, MIGUEL ANGEL, Teoria general de los contratos
administrativos, Buenos Aires, Depalma, 1980, 2% ed., p. 189y ss.; BREWER CaRias, ALLAN RANDOLPH,
Contratos administrativos, Caracas, EJV, 1992; ArRINO ORrTiz, GASPAR, “Contrato y poder publico.
La figura del contrato administrativo en el derecho espaniol y europeo,” en AAVV., Homenaje al
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no tenian tanta importancia practica (obra publica, suministro); habia quedado en
cambio casi olvidada la jurisprudencia y doctrina constitucional de interpretacién
de las concesiones y licencias monopdlicas o exclusivas.*? Pero ambos regimenes
subsisten y conviene no confundirlos: Aplicar a unos los caracteres juridicos del
otro seria un error importante de derecho. En la primera década del siglo XXI
se produce el galimatias juridico que mentamos supra, nota 20 e infra, nota 53.

4. La evolucién de la doctrina de los contratos de la administracion

Esas marchas y contramarchas de la contratacion estatal y su régimen juridico
no son soélo propias de nuestro pais.

4.1. La negacion de la categoria de los contratos administrativos*

En una primera orientacion, la mas antigua, se interpreta que todos los contratos
celebrados por la administracién —una persona estatal— con sujetos privados de
derecho estan sometidos al derecho privado, es decir, que no hay alli una catego-
ria nueva de contratos, ademds de los privados. Esta es p. €. la solucién clasica
de la doctrina alemana, donde sin embargo se admite la categoria del contrato
interadministrativo, que es el celebrado entre distintas administraciones.

4.2. La negacion del contrato civil de la administracion

Los autores norteamericanos se refieren a los contratos “del gobierno” dando
por sentado que, dentro de una miriada de normas, jurisprudencia y costumbres
especiales, de todos modos existe una Unica categoria genérica de contratos de

Dr. Miguel S. Marienhoff, op. cit., cap. VI; BoQUERA OLIVER, Jost MARiaA, “La caracterizacién del
contrato administrativo en la reciente jurisprudencia francesa y espanola,” RAP, 23: 193 (Madrid);
Garcia pE ENTERRIA, EDUARDO, “La figura del contrato administrativo,” RAP, 41: 99 (Madrid, 1963);
INnsTITUTO URUGUAYO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Contratacion administrativa, Montevideo, FCU,
1989; JizzE, GASTON, Les contrats administratifs, Paris, Marcel Giard, 1934, 4 vols.; LAMARQUE, JEAN,
Recherches sur l'application du droit privé aux services publics administratifs, Paris, L.G.D.d.,
1960; LAUBADERE, ANDRE DE; MODERNE, FRANK y DELVOLVE, PIERRE, Traité Théorique et Pratique des
Contrats Administratifs, Paris, LGDdJ, 1983, 2? ed.; PRIMER CONGRESO INTERNACIONAL Y IV JORNADAS
NACIONALES DE DERECHO ADMINISTRATIVO, Contratos ptublicos, Mendoza, 1978; ROEHRSSEN DI CAMME-
RATA, GUGLIELMO, I contratti della Pubblica Amministrazione, Bologna, Zanichelli, 1967; RoMERO
PiREZ, Los contratos del Estado, San José, EUED, 1989.

42Kl interés se ha reabierto con motivo de estos contratos “redescubiertos.” Ver la polémica Mai-
RAL - CASSAGNE: Supra, nota 3, con la inevitable consecuencia de la reaccién judicial que patrocinara
CASsAGNE: Infra, nota 71.

43Un desarrollo del tema en HaNAUT y JOLIET, op. cit., t. I1, p. 70; FrRoMONT, MICHEL, La répartition
des compétences entre les tribunaux civils et administratifs en droit allemand, Paris, 1960, p. 188;
GIACOMETTI, Z., Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, Zurich, Polygraphischer
Verlag, 1960, t. I, p. 442; EsTorNINHO, MAR{A JOAO, Requiem pelo contrato administrativo, Coimbra,
Livraria Almedina, 1990. Pero la doctrina alemana no es pacifica: HELFRITZ, HANS, Verwaltungs-
recht, Hannover, 1949, p. 43 y la cuestién es terminoldgica: Si se parte demasiado rigidamente de
que un contrato supone igualdad entre las partes, puede entonces decirse que la administracién no
“contrata:” BREWER CARIAS, op. cit., p. 15, quien recuerda a MAYER, OTTO, Derecho administrativo
alemdn, Buenos Aires, Depalma, 1949, t. I, p. 27 y ss.
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la administraciéon.** También hay un derecho comun de las contrataciones de los
organismos internacionales.*® Si bien existen abundantes referencias a la con-
tratacion privada en el sector publico estatal,*® basicamente no hay un contrato
puramente privado de la administracion, pero si distintos tipos de regimenes
juridicos de contratos del Estado, con mayores o menores elementos de derecho
puablico.*

4.3. La distincion cldsica entre contratos civiles y administrativos

En una segunda forma tradicional de ver la cuestiéon se distingue dentro del
total de los contratos celebrados por la administracion los contratos regidos por
el derecho privado y los contratos administrativos. Es claro que la distincién
esta emparentada con otras: Acto civil y acto administrativo, dominio privado y
publico, etc., como ya lo explicamos.*

Una primera diferencia con el criterio anterior es que supone que realmente
existe el contrato puramente civil del Estado. El criterio utilizado para hacer la
distincién es sumamente variado, segin los autores y el pais e incluso la época de

44 WHELAN, JoHN W., Federal Government Contracts. Cases and Materials, Nueva York, The
Foundation Press, Inc., 1985, p. 1 y ss.; MiTcHEL, J. D. B., The Contracts of Public Authorities. A
Comparative Study, Londres, G. Bell and Sons Ltd., 1954; PucLIESE, FRANCESCO PaoLo, I contratti
delle amministrazioni federali negli Stati Uniti D’America (Government Contracts), Padua, Cedam,
1974; SANTA MARiA DE PAREDES, Curso de derecho administrativo, Madrid, 1903, 6 ed., p. 714.

4 WESTRING, GOSTA, Adquisiciones internacionales de bienes y servicios. UNITAR y CCI, Wash-
ington, Banco Mundial, 1987. En el caso de las contrataciones de empréstito pablico hechas por un
pais bajo su propia ley soberana, la solucién tradicional es considerarlo parte del poder tributario
del Estado; cuando el contrato se celebra y ejecuta en el exterior se rige, en cambio, por el derecho y
la jurisdiccién comunes de ese lugar. Comp. FERNANDEZ RuU1z, op. cit., cap. XVI, § 1, “El contrato de
empréstito publico,” pp. 367-73. Sobre el régimen juridico aplicable en las contrataciones publicas
gestionadas por las unidades ejecutoras del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) puede consultarse: DuBinski, Guipo, “La constitucionalidad de las contrataciones del Estado
gestionadas por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y su oponibilidad
al Régimen Aduanero Argentino,” LL, 2007-C, 1002.

46Ver en especial RivEro ORrTEGA, RicARDO, Administraciones publicasy derecho privado, Madrid,
Marcial Pons, 1998.

47 Ver, asi, nuestra Introduccién al derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, 1°
ed., pp. 48-9; 2% ed, pp. 166-7, reproducido en este Tratado, t. 5, Primeras obras, Libro I, http://
gordillo.com/tomo5.html; en este t. 1, 1* ed., 1974, cap. VI, pp. 5-6. Dice BREWER CARiAs, op. cit.,
p. 15, “el centro de discusién esta ahora, en la diferenciacion de los diversos tipos de contratos que
celebra la Administracién;” “En realidad, toda la actividad contractual de la Administracién es
de caracter administrativo. No hay contratos privados de la Administracién. Todos los contratos
de la Administracién tienen un régimen mixto de derecho publico y de derecho privado.” “Por otra
parte, no se presenta este régimen como uniforme en los llamados contratos administrativos, pues
varia segun los cuerpos normativos que regulan cada figura contractual.” (pp. 52-3.) Ver también
CoviELLo, PEDRO J., “Los contratos de derecho privado de la Administracion,” en Cuestiones de
contratos administrativos en homenaje a Julio Rodolfo Comadira, Buenos Aires, RAP, 2007, pp.
225-240; ver también Fallos, 318: 1518, en cuanto al encuadramiento de los contratos que celebra
la Administracién y Fallos, 330: 2206, en relaciéon con los contratos entre privados que resultan
alcanzados por el derecho publico.

4 En el cap. VIII, “Relaciones del derecho administrativo,” de este primer vol., http:/gordillo.
com/pdf_tomol/capituloVIIL.pdf.
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que se trate. En esta posicién hay una suerte de idea implicita de que el contrato
civil fuera lo normal y el contrato administrativo lo excepcional, sobre todo porque
una vez identificado el segundo como tal, quedara sometido a las reglas especiales
del derecho administrativo antes que a las del derecho comun. Esta conclusién
que parece una mera cuestién de determinar el derecho aplicable a un caso, en
el derecho argentino se ha transformado progresivamente en lo que MAIRAL con
acierto llama la “peligrosidad” del contrato administrativo. En efecto, el derecho
administrativo argentino ha cesado de ser propio de un estado de derecho y se
ha transformado en una fuente mas de arbitrariedades de la administraciéon y
fuente de corrupcién administrativa.

A su vez, en los casos no previstos se recurrira analégica o supletoriamente al
resto del derecho administrativo antes que al derecho civil o comercial, cuestién
esta ultima harto compleja, que requiere un cuidadoso estudio en cada caso.*

4.4. Continuacion. Los tres supuestos cldsicos de contrato administrativo

Segun este criterio descriptivo o didactico un contrato de la administracién puede
ser “administrativo” por una cualquiera de las siguientes razones.>°

4.4.1. Determinacion de la ley. Crisis de legitimidad del DD 1023/01

El primer caso es aquél en que el caracter administrativo del contrato surge por
determinacién expresa o implicita de la ley, es decir, porque la ley que regula el
contrato le ha dado un régimen administrativo y no de derecho comun. La situa-
cién se agudiza y entra en crisis con el llamado DD 1023/01 que, al establecer un
irrazonable y abusivo régimen administrativo obliga necesariamente a la doctrina
y a la justicia a ampliar los supuestos de simple sometimiento a las normas mas
justas del derecho Civil y Comercial. (Infra, nota 70.) Esta situacién debera ser
revista cuando el Congreso reasuma su indelegable potestad legislativa y regule
con racionalidad este sistema.

En todo caso, la aplicacién de aquel criterio de la ley o decreto delegado sélo es
posible dentro del Ambito espacial de vigencia de la ley o DD que asi caracteriza
al contrato. No podria aplicarselo, pues, a contratos celebrados y ejecutados en el
exterior.”! Estan comprendidos el contrato de obra publica (ley 13.064), 1a concesién

4 La Corte tiene dicho que “son de aplicacién a los actos administrativos, por analogia, las dis-
posiciones sobre nulidades del Cédigo Civil” [...] Fallos, 295: 165, afio 1976, La Superiora. Bodegas,
Virtedos y Olivares S.A., “lo que significa que no hay subsidiariedad sino simple adecuacién a las
modalidades propias del derecho que rige aquellos actos.” (301: 292, Meridiano, 1979; 311: 2385,
Almacenajes Del Plata SAC, 1988; COVIELLO, op. cit., pp. 131-2; CASSAGNE, “Principios del derecho
administrativo en un fallo de la Corte,” ED, 83: 444.) Ver también Fallos, 321: 174.

50 LAUBADERE, “Contratos de la administracién: caracteres y diferencias,” AAVV., Contratos
publicos, op. cit., pp. 38-43; LAUBADERE; VENEZIA, JEAN-CLAUDE y GAUDEMET, YVES, Traité de Droit
Administratif, Paris, LGDJ, 1992, t. I, 12% ed., pp. 653-65. Ver VAzQUEz, ApoLro ROBERTO, Res-
ponsabilidad contractual de la Administracién Publica, Buenos Aires, Abaco, 1992, cap. Il y ss.

510 sea, los contratos de crédito externo.
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de obra publica (decreto-ley 17.540/72, modificado por la ley 23.696),52 el contrato
de suministros (decreto 436/00 y DD 1023/01%%), la contratacién de servicios de
consultoria (decreto-ley 22.460) y las concesiones o licencias de servicios publicos
de gas, electricidad, etc., de acuerdo a sus respectivos regimenes legales.?*

No comprende el contrato de empleo publico (ley 25.164),5 si es que se reconoce
finalmente caracter contractual a la relacién que une al funcionario o empleado
con el Estado;>® como lo hace, en esto al menos correctamente, el DD: Este contrato
se halla excluido junto a otros por el art. 5° del llamado DD 1023/01.

Curiosamente, es ahora un mero decreto delegado, fruto de una incontitucional
delegacion legislativa, que ademas notoriamente excede, el que parece establecer
la regla de que todos los contratos elevados por la administracién son adminis-
trativos de rancia estirpe.®’

4.4.2. Voluntad de las partes

El contrato también puede ser administrativo por determinacién expresa o im-
plicita de las partes,®® aun en ausencia de un texto legal expreso que lo califique

e administrativo. Se dice que ello ocurre cuando la administracién contrata
de ad trat Se d 11 do la ad t trat
bajo un régimen de “clausulas exorbitantes” al derecho comtn, esto es, régimen
y/o clausulas que estan fuera de la 6rbita normal del derecho privado.?® Si la
administracién contrata:

52Ver p. ej. FANELLI Evans, La concesién de obra piblica, Buenos Aires, Ciencias de la Adminis-
traciéon, 1989; BARRA, “La concesién de obra pudblica en la ley de reforma del Estado,” RAP, 136: 9
(Buenos Aires, 1990); nuestro art. “La concesién de obras publicas y la privatizaciéon de empresas
publicas por concesién,” en nuestro libro Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA,
1998, 2% ed., cap. II.

53 En este contrato el “galimatias normativo” que sefiala FLAX, op. loc. cit., adquiere particula-
ridades sorprendentes, no siempre de facil resolucién: Diana, Nicoris, y ErBIN, JuaN, “Contratos
comprendidos,” en REJTMAN FARAH (dir.), op. cit., pp. 67 y 68.

5La ley reguladora del ENRE esla 24.065 (BO, 16-1-92); la otra ley reguladora, del gas, bastante
similar, es la 24.076. (BO, 12-VI1-92)

5 Ampliar infra, cap. XIII, http://gordillo.com/pdf_tomol/capituloXIIl.pdf; Garcia PULLES,
FerNaNDO (dir.), Régimen de Empleo Publico en la Administracién Nacional, Buenos Aires, Lexis
Nexis, 2005, pp. 11-8.

56Ver BarO, Da1sy L., La relacién de empleo puiblico, Buenos Aires, FDA, 1982.

5TArt. 1° del llamado DD 1023/01 y comentario de KopeLiA, GONzALO, en REJTMAN FARAH (dir.), op.
cit., p. 1y ss. Esa norma general encuentra pronta contradiccion en el art. 5° que excluye diversos
contratos celebrados por la administracién de las normas generales del llamado DD 1023. Como
dicen DiaNa, NicoLAs y ERBIN, JUaN, “Contratos comprendidos,” en REJTMAN FARAH (dir.), op. cit., p.
71: “La exclusién no es taxativa sino meramente enunciativa.” Para complicar aun més las cosas
el art. 21 del citado DD 1023/01 prevee lo que llama las “contrataciones publicas electrénicas” que
seria una modalidad de instrumentacién aplicable no solo a los contratos comprendidos en el llamado
DD (art. 4°) sino también a los contratos excluidos. (Art. 5°) Sobre el tema de estas contrataciones
en formato digital, regidas o no por el DD 1023/01, ver MARESCA, FERNANDO, comentario a los arts.
21y 22 en REJTMAN FaRrAH (dir.), op. cit., pp. 206-219.

58 Ver el debate MATRAL - CASSAGNE, op. cit., supra, nota 3, donde también referenciamos y con-
signamos nuestra propia opinién al respecto.

5 Ver BARRA, Principios de derecho administrativo, op. cit., p. 166 y ss. y sus remisiones.
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a) Bajo un procedimiento de derecho ptblico como es la licitacién ptblica, con un
pliego de bases y condiciones impuesto por la administracién en forma unilateral;

b) incluye clausulas por las que puede aplicar y ejecutar por si ciertas penali-
dades (extincién unilateral por acto administrativo, multas por retardo, pérdida
de la fianza, ejecucién por terceros en caso de incumplimiento, etc.);

¢) se exime asimismo de responsabilidad por falta de pago o mora en los pagos,
salvo el reconocimiento de intereses reducidos;

d) excluye la indemnizacién de lucro cesante si no cumple con el contrato;

e) da caracter precario a los derechos del contratista, o subcontratistas en su
caso (la provision de bienes, obras o servicios a los concesionarios), etc.

En tales casos la conclusion es obvia: El contrato ha quedado sometido a un
régimen de derecho publico, siendo por lo tanto un contrato administrativo y no
un contrato de derecho privado de la administraciéon.’® Lo expuesto no adelanta
la validez de tales clausulas exorbitantes al derecho comun. El llamado DD
1023/01, al establecer que como principio la administracién debera contratar
bajo ese régimen administrativo llevaria a indicar que lleva a imponer siempre,
arbitrariamente, este abusivo caracter administrativo del contrato.

El potencial interesado, si no quiere quedar excluido de la licitacion, no tiene
otra solucién practica que someterse involuntariamente a la subordinacién de
los pliegos de la licitacién.! Esto ha llevado a la exacerbacion de la peligrosidad
que denunciara MAIRAL, la que de hecho puede ser instrumento de corrupcién.

Sera necesario que el legislador encare por si mismo esta cuestién, sin volver a
delegarle al Poder Ejecutivo la absurda facultad de regular sus propios contratos.
El asi llamado DD 1023/01, al establecer que como principio la administracién
debera contratar bajo ese autoritario régimen administrativo, hace que la conduc-
ta de la administracién la lleve a imponer siempre, arbitrariamente, el caracter
administrativo del contrato por la subordinacién del oferente a los pliegos de la
licitacién, en los términos que a ella le plazca redactar.

4.4.3. El interés publico de los usuarios afectados

Aunque un contrato celebrado en ejercicio de funciones administrativas publicas
no esté incluido en el derecho publico por disposicién de la ley (§ 4.4.1.)%% ni por

60 LAUBADERE, op. cit., pp. 284-5y 287; el criterio se mantiene en LAUBADERE; VENEZIA y GAUDE-
MET, Traité de Droit Administratif, op. cit., pp. 653-65; WALINE, MARCEL, Droit administratif, Paris,
1963, 9% ed., p. 572.

61 Comp.: CARRILLO, SANTIAGO R. y CASAL, VICTORIA, en REJTMAN FARAH (dir.), op. cit., pp. 320-321:
“una aplicacién irrazonable de la doctrina del sometimiento voluntario sélo contribuye a generar
situaciones de injusticia e iniquidad, que son el caldo de cultivo para la corrupcién administrativa.”

62 Curiosamente es ahora un decreto delegado fruto de una inconstitucional delegacién legisla-
tiva, el que pretende establecer la regla de que todos los contratos celebrados por la administraciéon
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la voluntad expresa o implicita de las partes al incluir clausulas exorbitantes
al derecho privado (§ 4.4.2.), puede todavia ser un contrato administrativo si se
refiere en forma directa a la prestacion o al funcionamiento de un servicio publico
(p. €]., el contrato de concesion o licencia de servicios publicos) o en cualquier caso
si tiene por objeto directo de algin modo asociar (lato sensu: Concesion, licencia,
permiso, gerenciamiento, subcontratacién de obras, suministros o servicios, etc.)
al contratante privado a la gestiéon de un servicio publico.%

En nuestro pais tanto la jurisprudencia como a fortiorila doctrina han tendido
a utilizar formas m4s amplias pero en definitiva menos precisas y puntuales,
diciendo que la caracterizacién como contrato administrativo requeriria nociones
tales como las de fin o interés publico, o utilidad publica, o que pueda afectar una
necesidad o fin publico o de bien comun.%*

Parece una aclaracién superflua. Seria lo mismo que incluir en la definiciéon
de acto administrativo, reglamento administrativo o funcién administrativa, el
“fin publico.” Si el emisor del acto o del contrato es una entidad estatal, ésta s6lo
puede perseguir fines publicos.

Estan alli los contratos de concesién y permiso de uso del dominio publico,
guiados por la clausula, usualmente expresada en los pliegos, llamada de “pre-
cario;” los tribunales se han resistido a calificar de ilegal una clausula de tal
indole,®® por la vieja idea del supuestamente “voluntario” sometimiento a un
régimen reglamentario.

En la concesién o licencia de servicios publicos, el privilegio que supone su
otorgamiento por el Estado, en restriccién al principio de libre competencia, sélo
es compatible con la Constitucion si se interpreta el contrato en forma restricti-
va.% Ello incluye en particular el control de los costos®” para la formacién de la

son, para mayores ejecutado con evidente exceso de la propia ley, en principio, administrativos. Nos
remitimos a todo lo expuesto por MAIRAL al respecto.

53 LAUBADERE, op. loc. cit.; LAUBADERE, VENEZIA y GAUDEMET, op. loc. cit.

64 BERCAITZ, op. cit., 1952, 1% ed., p. 214; 1980, 2% ed., p. 206 y ss.; una exposicién general en
CoVIELLO, op. cit., p. 102 y ss. La Corte menciona el mismo criterio finalista, pero dice en otros
casos que siempre el Estado actiia por definicién en la prosecucién del fin publico; o que el mero fin
publico no determina el caracter del contrato. En la primera linea los obiter dicta de Fallos, 253:
101, Empresas Rodriguez, ano 1962; 263: 510, Cooperamet, 1965; 316: 212, Cinplast (1993), mas
el caso YPF c. Provincia de Corrientes, 315: 158, 1992 y otros no publicados que resefia el mismo
CoVIELLO, p. 110 y ss. En la segunda 270: 446, Albano, 1968.

6 Ver asi GREcco, CARLOS M. Y MuNoz, GUILLERMO A., La precariedad en los permisos, autori-
zaciones, licencias y concesiones, Buenos Aires, Depalma, 1992. Un saludable cambio, que ojala
persista, se advierte en Vera Gonzdlez, CSJN, Fallos, 319-2: 1899, 1996, DJ, 1997-1, 914, en que
se exige para la revocacién “la existencia de motivos serios y razonables que lo justifiquen,” mas
dictamen juridico previo. Ver infra, t. 3, cap. IX, § 4.5.2, “La inexplicable excepcién del dictamen
juridico previo,” http://gordillo.com/pdf_tomo3/capitulo9.pdf.

66 Ver nuestro art. “La interpretacion restrictiva de concesiones y privilegios,” LL, 1995-A, 217
y sus referencias; reproducido en Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. I11.

6"Reales, no imaginarios; justificados, no absurdos. Por supuesto, el control de costos de las em-
presas en libre competencia es una rémora inconstitucional del Estado intervencionista y regulador.
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tarifa.®® Por lo mismo, deben interpretarse en forma amplia las causales de cadu-
cidad del privilegio de exclusividad o de la concesion misma.% Estos privilegios
administrativos no pueden desde luego ser ejercidos irracionalmente, para forzar
a la venta barata de la empresa a los amigos del poder, o su quiebra lisa y llana.

5. La gradacion de los diversos contratos de la administracion
5.1. No hay sélo dos categorias de contratos de la administracion

Sea que se admita una gradacién en la globalidad de los contratos de la admi-
nistracién, o que se distinga los contratos privados de la administracién de los
contratos que son administrativos alternativamente por la disposicién expresa
o implicita de la ley, la voluntad expresa o implicita de las partes, o el objeto del
contrato,” hay siempre distintos regimenes juridicos. En suma pensamos bési-
camente que no hay dos categorias de contratos, sino toda una gama:

a) Contratos celebrados por la administracién en un virtual pie de igualdad
juridica con otro sujeto de derecho publico o privado —la compraventa de inmue-
bles™—, o incluso,

b) en situacién de desventaja: El contrato de crédito externo;™ o

58Ver el ya citado fallo de 1a Sala IV in re Telintar S.A., LL, 1995-A, 220 y los demds antecedentes
resefiados en la CSJN, en el voto de BocaianNo y VAzQuEz en Telintar S.A., LL, 1997-B, 320; ARINO
Orrt1z, Las tarifas de los servicios publicos, Universidad de Sevilla, 1976; BuzELAY, ALAIN, Vérité
des prix et services publics, Paris, LGDJ, 1971.

69 DoMINGUEZ-BERRUETA DE, JUAN MIGUEL, El incumplimiento en la concesién de servicios ptiblicos,
Salamanca, Universidad de Salamanca, 1979; MARIENHOFF, MIGUEL S., Caducidad y revocacion de
la concesion de servicios publicos, Buenos Aires, Abeledo, 1947, GREcco y MuNoz, op. cit.; VALLE
FIGUEIREDO, Extin¢do dos contratos administrativos, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1986.

"“Hay otros criterios: a) El formal: Si se ha hecho licitacién publica y hay un pliego de condiciones
habria contrato administrativo; ) el criterio de la jurisdiccién, de acuerdo al cual si corresponde la
jurisdiccién “contencioso-administrativa” el contrato es administrativo, ete.

" En el caso de la venta efectuada a la Sociedad Rural, la administracién utilizé la supuesta
prerrogativa administrativa de revocar el contrato, lo que ha dado lugar a una medida cautelar
dispuesta por la Justicia Civil y Comercial. Es un caso testigo que, cuando llegue a su resolucién
final, sera clave para determinar el alcance de esta categoria de actos cuyo objeto es, a estar a lo
dispuesto cautelarmente por la Justicia Civil y Comercial, de derecho privado.

2 Nuestro art. “El contrato de crédito externo,” en la Revista de Administracién Publica, 97:
423 (Madrid, 1982), reproducido infra, t. 7, cap. XXIV, p. 415 y ss., http:/gordillo.com/pdf_tomo7/
capitulo24.pdf; también en el libro colectivo Contratos administrativos, Buenos Aires, Astrea, 1982,
t. II, p. 187 y ss. y en nuestro libro Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. IV. Ver también
Eck, FrRaNcOIS, L'Etat emprunteur et préteur, Paris, PUF, 1971. Actualmente nos encontramos en
default por el falseamimento del INDEC y sin acceso al crédito externo y todavia la sociedad no
logra distinguir adecuadamente entre un empréstito publico interno y la colocacién de deuda en
otros paises.

En este contrato se ha llegado a que el dictamen del Procurador del Tesoro de la Nacién acep-
tando la validez del contrato —elemento interno de validez— se suscriba en el exterior, buscando
el reaseguro externo de la validez del contrato. La existencia de un completo dictamen elaborado o
suscrito in situ por el maximo organismo de asesoramiento letrado del pais, explicando desarrolla-
damente la validez del contrato y sus clausulas, tiene por efecto que el pais no puede luego de buena
fe invocar una supuesta violacion del derecho ptblico interno argentino ante un tribunal extranjero.
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¢) con ligeras notas de derecho publico a favor de la administracién (el subsidio,
la subvencién o subsidio,” la donacién ) y, por fin,

d) contratos en que aparece un crescendo de potestades y privilegios estatales:
Locacion y concesiéon o permiso de uso del dominio privado o publico del Estado,
contrato de suministro™ y de obra publica,” relacién de empleo publico;™ conce-
siones de obras publicas, concesiones y licencias de servicios publicos, contrato
de empréstito publico interno.”

Clasicamente se ha buscado explicar notas generales comunes a estos distintos
regimenes juridicos, pero debe tenerse cuidado en advertir que no se trata de una
suerte de induccién empirica vdlida de reglas generales de las cuales luego se
pueda deducir su aplicacién a un caso concreto, sino que es tan soélo una genera-
lizacion de tipo didactico, ilustrativo.”® E1 méas empecinado intento le pertenece
al llamado DD 1023/01, pero como hemos visto, es pasible de objeciones de toda

Ver el ejemplo publicado en el libro 130 afios de la Procuracién del Tesoro de la Nacion, 1863-1993,
op. cit., p. 198 y el art. de LoPEz OLACIREGUI, MARTIN y RODRIGUEZ GALAN, ALEJANDRA, “El rol de la
Procuracién del Tesoro de la Nacién en los convenios econémico-financieros internacionales,” igual
libro, p. 176 y ss. y RDA, 15-16: 235 (Buenos Aires, Depalma, 1994), aunque no contiene el referido
anexo; en nuestro antes citado art. incluimos como anexo del libro colectivo, tomado textualmente
del Boletin Oficial de la Nacién, el modelo de dictamen que méas antiguamente se debia suscribir.
El mecanismo se halla ahora méas perfeccionado.

Ver también Zuppi, ALBERTO Luis, “La inmunidad soberana de los Estados y la emisién de deuda
publica,” LL, 1992-D, 1118 y supra, cap. VI, § 1.4.2.2, http://gordillo.com/pdf_tomol/capituloVI.pdfy
cap. IV, § 3.1, http://gordillo.com/pdf_tomol/capituloI V.pdfy la posicién de ZiLLI DE MIRANDA, MAR-
THA, “El empréstito publico jcontrato administrativo?,” en Cuestiones de contratos administrativos
en homenaje a Julio Rodolfo Comadira, op. cit., pp. 785-800.

3Ver p. €j. SCHEUING, DIETER HELMUT, Les aides financiéres publiques aux entreprises privées en
droit frangais et européen, Paris, Berger-Levrault, 1974. Este mecanismo ha vuelto a comienzos del
siglo XXI entre nosotros como forma de congelar las tarifas de los servicios publicos y los precios
de las empresas y productores privados, pero ante la grave distorsién econémica que produjo su
aplicacién discrecional y sin controles de ninguna indole se comienza tardiamente en el afio 2009
a desmantelarlo, no por genuina conviceién de politica econémica sino por necesidad impuesta por
la realidad de las cuentas publicas deficitarias, la carencia de crédito externo, la extraordinaria
deuda publica, el default, etc.

"Ver entre otros ABERASTURY, PEDRO, “El contrato de suministro,” en el libro colectivo El derecho
administrativo argentino, hoy, op. cit., p. 311y ss.

Ver, entre otros, DRUETTA, RicARDO, “El contrato de obra publica,” en el libro colectivo El derecho
administrativo argentino, hoy, op. cit., p. 316 y ss.; DRUETTA, RICARDO y GUGLIELMINETTI, PATRICIA,
Ley 13.064 comentada y anotada, Abeledo Perrot, 2013, 2% ed.

6 BARO, op. cit.; DocoBo, JORGE, “La relacién juridica de empleo publico,” en el libro colectivo
antes citado, p. 188 y ss.

"Ver nuestro art. “Emergencia residual en la deuda publica interna. (La ley 24.447 sobre cadu-
cidad de créditos contra el Estado previos a 1991),” LL, 1995-C, 839, reproducido en Después de la
reforma del Estado, op. cit., cap. V y sus remisiones bibliograficas actuales e histdricas.

8 Nos remitimos a supra, cap. I, http:/gordillo.com/pdf_tomol/capitulol.pdf; ver también Introduc-
cion al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, con prélogo de SPYRIDON FLOGAITIS, http://gordillo.com/
iad.html; previamente se editaron la versién inglesa y francesa: An Introduction to Law, Londres,
Esperia, 2003, http://gordillo.com/aitl.html; Une introduction au Droit, http://gordillo.com/uiad.
html, ambas con prélogo también de SPYRIDON FLOGAITIS.


http://gordillo.com/pdf_tomo1/capituloVI.pdf
http://gordillo.com/pdf_tomo1/capituloIV.pdf
http://gordillo.com/pdf_tomo1/capituloI.pdf
http://gordillo.com/iad.php
http://gordillo.com/iad.php
http://gordillo.com/aitl.php
http://gordillo.com/uiad.php
http://gordillo.com/uiad.php

XI-20 PARTE GENERAL

indole,” incluso morales. El régimen hay que buscarlo en el conjunto normativo
de cada contrato. Es la versién que adoptamos en 1966 en nuestro libro Derecho
administrativo de la economia® y que reprodujimos inalterada en el libro colectivo
Contratos administrativos.®' Parte de la doctrina recogio esta idea, en el sentido
que “en esta categoria de contratos, es necesario puntualizar que los mismos no
tienen, en absoluto, un régimen uniforme de preponderancia de derecho publico.
No encontramos en todos ellos las mismas clausulas exorbitantes ni las mismas
normas de derecho publico.”s?

5.2. La clasificacion en tres categorias. En general

Otra forma de ver la cuestién es distinguir al menos tres tipos principales de
regimenes juridicos de contratos celebrados por la administracion.

a) Algunos mas préximos a la esfera del derecho privado, con un virtual pie de
igualdad entre las partes, sin ser con ello totalmente contratos privados.

b) Otros, con regimenes intermedios que tomaron forma y crecieron al amparo
del extendido sector publico de la economia que existid hasta fines de la década
del 80 del siglo XX.

¢) Los contratos que tienen un régimen mas severo para el contratista en fun-
cién de la necesidad de tutelar el interés de los usuarios del servicio que aquél
presta en condiciones monopdlicas o de exclusividad.

Esto es claro desde la reforma del Estado iniciada con las leyes 23.696 y 23.697%3
la sancién del art. 42 de la Constitucién nacional®* y normas concordantes.®®

Un completo desarrollo de esta normativa y sus comentarios criticos puede encontrarse en
REJTMAN FARAH (dir.), ALONSO REGUEIRA, ENRIQUE y CARDACI MENDEZ, ARIEL (coordinadores), Contra-
taciones de la Administracién Nacional. Decreto 1023/2001. Comentado, anotado y concordado, op.
cit. Cabe destacar el notable aporte de sus autores, GoNzALO KoDELIA, ARIEL CARDACI MENDEZ, HERNAN
SpiNA, LENDRO MARTIN GaRcia, NicoLAs D1aNA, JUuAN ERBIN, ESTEBAN BoGUT SALCEDO, GREGORIO A.
Frax, ARIEL IoNacio RimoLbpi, Guipo JULIAN DuBINSKI, MARTIN CorMICK, DARIO CIMINELLI, ENRIQUE
ALONSO REGUEIRA, FERNANDO MARESCA, OscAR LuNA, SERGIO NicoLAS MOHADEB, JULIETA RODRIGUEZ
Prapo, VERONICA MONTES, ANABEL MACHADO, SANTIAGO R. CARRILLO, VICTORIA CASAL, NicoLAS BoNINA
y Marcos Davip Garcia DoMINGUEZ.

80 Buenos Aires, Macchi, 1966. Dicho libro, El derecho administrativo de la economia, esta
incluido infra, t. 9, en preparacion.

81 Edicién originaria de la A.A.D.A., Buenos Aires, 1977, luego reimpresa por Astrea, t. I, Buenos
Aires, 1982, pp. 9-19.

82 BREWER CARIAS, op. cit., p. 51.

83 UaoLini, “El nuevo rol del Estado y los contratos administrativos,” op. loc. cit.

84“Los consumidores y usuarios [...] tienen derecho [...] a la proteccién de su(s) intereses econd-
micos [...] a la libertad de eleccién. Las autoridades proveeran [...] a la defensa de la competencia
contra toda forma de distorsiéon de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales
[...] previendo la necesaria participacién de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas, en los organismos de control.”

8P, ¢j., la tutela del usuario frente a los concesionarios o licenciatarios en condiciones de mo-
nopolio o exclusividad surge también del art. 86 de la Constitucién (el Defensor del Pueblo); de la
ampliacion del amparo frente a particulares en el art. 43; de la tutela del ambiente en el art. 41, etc.
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En esta visién de tres grandes grupos de contratos de la administracién: a)
Los primeros tienen mayor dosis de derecho comun, b) los segundos se rigen por
un derecho administrativo de coordinacién o cooperacién y c) los ultimos estan
sometidos a un derecho administrativo mas estricto, de subordinacion.

El caso b) puede surgir de la determinacién expresa o implicita de la ley o de la
voluntad de las partes; sus efectos frente a terceros son limitados y puntuales en
el tiempo. En el caso ¢) el régimen juridico emerge de la interpretacién constitu-
cional restrictiva del monopolio o privilegio de servicio publico y de la consecuente
necesidad de tutelar el derecho del usuario.®® Los efectos frente a terceros son,
constantes y permanentes; son la nota que tipifica el contrato y la causa factica y
juridica a las limitaciones que el orden juridico impone al prestador del servicio.

La CICC exije expresamente la equidad como un principio juridico rector de
la contratacién administrativa: La equidad debe serlo tanto en lo que hace a la
tarifa como a los demés derechos e intereses del usuario que prescribe la norma
constitucional. En la categoria intermedia de un contrato administrativo de coo-
peracién juridica, puede existir o no subordinacion econémica del cocontratante,
en tanto que en la tercera categoria hay maxima subordinacién juridica del con-
tratante pero éste se halla dotado de un poder econémico y politico equiparable
o superior al de la administracién. Ocurre con esta Gltima categoria de contratos
algo parecido, pero de sentido contrario, a lo que es la interpretacién clasica del
contrato de trabajo: Ante la subordinacién econémica del obrero o empleado, el
derecho busca compensar esa desigualdad atribuyendo mayor tutela juridica al
empleado que al empleador.?”

En el contrato que confiere monopolio o exclusividad estatal, ante el mucho
mayor poder econémico y politico del contratista, que ademaés tiene por concesién
o licencia del Estado un mercado de usuarios cautivos y forzosos, se torna indis-
pensable conferir mayores poderes y facultades al usuario.®®

5.3. Los contratos préximos al derecho comuin, interno o externo

Ya hemos explicado® que en la primera categoria, contratos de la administracién
regidos por el derecho comin, hay de todas maneras alguna presencia del dere-

86Kl art. 42 de la CN refuerza la jurisprudencia previa, como explicamos en “La interpretacién
restrictiva de concesiones y privilegios,” op. cit.

87“La idea central en que el Derecho [...] se inspira no es la idea de la igualdad de las personas,
sino la de la nivelacién de las desigualdades que entre ellas existan; la igualdad deja de ser, asi
punto de partida del Derecho, para convertirse en meta o aspiracién del orden juridico:” RADBRUCH,
Gusrtav, Introduccion a la filosofia del derecho, México, 1951, p. 162.

88 Ello, para contrarrestar el creciente afan negociador de sus potestades por las administraciones
publicas. Ver HUERGO Lora, ALEJANDRO, Los contratos sobre los actos y las potestades administra-
tivas, Madrid, Civitas, 1998.

8 Entre otras, Introduccién al derecho administrativo, 1% ed., op. cit., pp. 48-9; 2% ed., op. cit.,
pp. 166-7, reproducido en t. 5, op. cit., Libro I, http://gordillo.com/tomo5.html; 1% ed., en 1974, del t.
1 del Tratado de derecho administrativo, cap. VI, pp. 5-6, § 3.3.4. BREWER CARiAS, op. cit., pp. 42-5.
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cho publico, ya que por de pronto la regla para juzgar la aptitud contractual del
Estado no es la capacidad del derecho privado sino la competencia del derecho
administrativo.

Es necesario también haber cumplido con determinados requisitos juridicos
previos a la contrataciéon que son parte del derecho publico y no del derecho
privado. (Dictamen juridico previo del organismo permanente de asesoramiento
letrado; en ocasiones, autorizaciones o aprobaciones de determinados érganos
del Estado; como regla, el procedimiento de licitacién o concurso publico previo
a la contratacién.)®

De todas maneras, es del caso mencionar que algunos contratos en apariencia
mas “privados” en cuanto al objeto tienen en realidad normas sustantivas de
derecho publico.”

Dentro de los contratos de la administracién regidos en alguna medida por
el derecho privado, los hay que lo estan al amparo del derecho privado interno
(compraventa de inmuebles ubicados en el pais)®? y los que estan sometidos al
derecho privado extranjero: Una compraventa de inmuebles ubicados en otro pais,
celebrada y ejecutada en él; un contrato de crédito celebrado y cobrado por el pais
o una agencia de él y cobrado e instrumentado en otro pais.?

En este tultimo caso lo usual es en realidad que las condiciones las imponga
en buena medida el acreedor y no el deudor, o sea el Estado.? Alli el deudor no
tiene supremacia econémica ni juridica. La situacién del deudor es la misma
que tiene cualquier deudor en un contrato de crédito privado. (Operaciones de
crédito bancario o financiero, hipotecas, etc.) En el caso del Estado, aun en tales
hipétesis hay limites de derecho interno, p. €j. que la renuncia a la inmunidad
soberana sobre los bienes del pais no alcanza a los del dominio puablico inclui-
dos en el art. 2340 del Cédigo Civil.®s Pero el contrato celebrado y ejecutado en
el extranjero se rige por la legislacion y jurisdiccién del lugar de celebracién y
ejecucién del contrato.

9 Similares consideraciones en BREWER CARIAS, op. cit.

91 Nuestro art. “El contrato administrativo de concesién minera,” JA, 1980-1V, 714; reproducido
en Contratos administrativos, t. I1, Astrea, 1982, pp. 49-60; “La caducidad de la concesién minera:
hacia una concepcién publicista de la concesién de minas,” en Jurisprudencia Riojana, julio-agosto
de 1980, p. 22 y ss.; “Hacia una concepcién publicista de la concesién de tierras,” RADA, 11: 27.
(Buenos Aires, 1976.)

92No debe olvidarse que siempre hay normas especiales de derecho publico que deben cumplirse
para la compra o venta de un bien inmueble del Estado.

9 Nuestro art. “El contrato de crédito externo,” infra, t. 7, op. cit., cap. XXIV, p. 415y ss., http://
gordillo.com/pdf_tomo7/capitulo24.pdf. En igual sentido, LALIVE, PIERRE, Réflexions sur UEtat et
ses contrats internationaux, Ginebra, Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales,
1976, p. 16 y sus referencias de la nota 11; Eck, op. loc. cit., LoPEZ OLACIREGUT y RODRIGUEZ GALAN,
op. loc. cit.; ZuPpp1, op. loc. cit.

94 Aunque LopPEz OLACIREGUI y RODRIGUEZ GALAN destacan el creciente rol de la Procuracion del
Tesoro de la Nacién en la mejora de las clausulas de los contratos, op. cit., p. 177 y ss.

9 LopEZ OLACIREGUI y RODRIGUEZ GALAN, 130 afios de la Procuracién del Tesoro de la Nacién,
1863-1993, pp. 188-9.
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5.4. El contrato de derecho interno con relativa subordinacion econémica del
contratista al Estado

En el tipo de contrato regido claramente por el derecho administrativo pero en
que no hay otorgamiento de concesiones o licencias de monopolio, exclusividad o
privilegio frente a terceros, el que contrata con la administracién no sélo estd a
veces en una situacion de inferioridad econémica sino que también lo estd desde el
punto de vista juridico.?® Lo dicho acerca de la relativa subordinacién econémica
del contratista es valido en algunos contratos: Suministros, pequefios o media-
nos contratos de obra publica, empleo publico, subvencién, subsidio, concesiones
y permisos de uso del dominio publico y privado del Estado, empréstito publico
interno. El régimen del contrato administrativo, en esta categoria de contratos,
no trata de compensar la eventual inferioridad del co-contratante, sino que por
el contrario la acentua.

5.5. El contrato de derecho interno con subordinacion del usuario al contratis-
ta y supremacia economica de éste

Hay asi una notoria diferencia juridica entre los contratos en que el legislador
confiere al titular de una concesion o licencia un monopolio o exclusividad frente
a los usuarios, de los contratos en que el contratista no tiene privilegios monopé-
licos sobre los usuarios forzosos, ni el contrato tiene efectos juridicos sustanciales
sobre terceros.®’

Los efectos frente a terceros no se encuentran en los contratos préximos al de-
recho privado, pero tampoco son dato tipificante en los contratos administrativos
de la época intermedia: Obra publica,®® suministro, funcién publica. Por ello ese
tipo de efectos no puede ser una caracterizacién apta para todos los contratos
administrativos.

En esta éptica, cuando la administracién confiere con suficiente autorizacién
legal potestades de monopolio o exclusividad sobre los usuarios, es una condicién

96 Comp. BERQAITZ, op. cit., p. 219.

9"Pueden existir efectos puntuales sobre terceros, p. €j. la facultad expropiatoria en las concesio-
nes mineras, la ocupacién temporanea y la contribuciéon de mejoras en el contrato de obra publica
(BREWER CARiAs, op. cit., pp. 49-50); pero un prestador de servicio publico hace todo eso y ademds
siempre cobra a todos los usuarios, una tarifa de dificil control. Nada tienen que ver los excepcio-
nales efectos frente a terceros de algunos contratos administrativos clasicos con la generalidad y
permanencia de los efectos de un servicio prestado bajo monopolio o exclusividad.

9% En las obras publicas de la provincia de Buenos Aires la ley autoriza al contratista, si existe
un porcentaje de vecinos que estan de acuerdo en la realizacion de la obra, a percibir de ellos parte
del costo en concepto de contribucién de mejoras. Pero este tipo de efecto puntual y en una sola
vez no tiene comparacién alguna con la situacién del usuario del servicio publico. Lo mismo puede
decirse de la facultad expropiatoria y de ocupacion temporanea del concesionario de minas, si se lo
considera contrato administrativo como por nuestra parte lo hacemos, aunque esta calificacién no
es aceptada en la doctrina nacional de derecho minero. Ver nuestro art. “El contrato administrativo
de concesién minera,” op. loc. cit.
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de equilibrio constitucional, que exista tutela suficiente y adecuada del interés
de los usuarios.”

Ese monopolio, en efecto, se traduce en un grado de subordinacién juridica
del co-contratante respecto de la administracién que requiere compensacion. El
régimen juridico debe asegurar la protecciéon del usuario y su defensa contra el
potencial abuso de poder monopdlico del concesionario o licenciatario: Pero ello
requiere un Estado racional y, ademas, equilibrado en su presupuesto.!®®

Il. Los tres grandes tipos de contrato administrativo, en particular

6. La concesion o licencia de servicios puiblicos

Los caracteres que veremos ahora fueron creados con relaciéon al contrato de
concesion de servicios publicos, extensibles a la licencia de servicios publicos y
a la concesién de obra publica;!% su fundamento!'®? es la tutela de los derechos e
intereses de los usuarios del monopolio o exclusividad otorgada por el Estado.!%?
Ese fundamento se amplia con el art. 42 de la Constituciéon de 1994.

Principios paralelos se elaboraron para el contrato de empréstito publico
interno, al que muchos niegan por ello caracter contractual aun cuando no se
trate de un empréstito publico forzoso. El fundamento de estas restricciones en
el contrato de empréstito pablico interno, a lo largo de toda la historia de otros

99 BERCAITZ, op. cit., p. 213. Hoy en dia cabe agregar, desde luego, al indispensable ente regu-
lador independiente que explicamos infra, cap. XV, “Los entes reguladores,” http:/gordillo.com/
pdf_tomol/capituloXV.pdf.

190 En estos casos el acreedor es a veces més poderoso que el Estado local, a través del gobierno
extranjero que lo representa. Las concesiones y licencias, por la magnitud de la inversién gene-
ralmente son otorgadas a un conjunto de corporaciones multinacionales, asociadas para un solo
contrato, de las cuales una o mds son empresas publicas de otros Estados. Al momento de renegociar
la deuda y también antes y después, tales paises inquieren acerca del estado de sus contratos de
concesién o licencia y a veces obtienen beneficios que la realidad internacional impone. Si el Estado
no tiene equilibrio fiscal y debe vivir del crédito internacional, ve reducidas sus facultades sobre
sus concesionarios o licenciatarios.

101 Un panorama general respecto al tema puede verse en TawiL, Guipo S., “Problemas actuales
de la concesién del servicio publico” en Cuestiones de contratos administrativos en homenaje a
Julio Rodolfo Comadira, op. cit., pp. 325-336. En relacién a la renegociacién de dichos contratos,
en la misma obra ver PErREZ HUALDE, ALEJANDRO, “Reflexiones sobre renegociacién de contratos de
servicios publicos,” pp. 469-482.

102 Comp. PrITZ, “La concesién de servicios publicos,” en AAVV., El derecho administrativo ar-
gentino, hoy, op. cit., p. 230 y ss.; MAIRAL, “El servicio publico,” igual libro, p. 143 y ss.; SALOMONTI,
“Regimenes de los bienes publicos en las concesiones o licitaciones de servicio publico,” igual obra,
p. 302y ss.; CITARA, El servicio ptiblico, Buenos Aires, Ciencias de la Administracién, 1995; BARRA,
“Hacia una interpretacion restrictiva del concepto juridico de servicio publico,” LL, 1982-B, 363;
SarMIENTO GARCiA, “Nocién y elementos del servicio publico,” op. cit., p. 9y ss.; Concesién de servi-
cios publicos, op. cit.; CORVALAN, JUAN GusTavo, “Origen, evolucién y concepto de servicio publico,”
en Derecho Administrativo, suplemento 64, Depalma, vol. 20, p. 367.

103 MAIRAL ha criticado un sesgo ideoldgico en esa antigua interpretacién constitucional: “La
ideologia del servicio publico,” RDA, 14: 259 (Buenos Aires, Depalma, 1993) y nuestro comentario
opuesto en “La interpretacion...,” en Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. I1I.
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paises y del nuestro, ha sido generalmente el estado de necesidad puablica.'®* La
generalizada invocacion de esta supuesta emergencia publica ha llevado con los
afios a la falta de confianza del inversor en el derecho interno. Es asi como co-
mienza a someterse el estado al orden juridico y la jurisdiccién de otros paises,
como unica alternativa posible de obetener inversiones.

Ante el marcado e inmediato efecto negativo sobre el mercado de algunas es-
tatizaciones como la de los fondos de jubilaciones y pensiones de las AFJP en el
afio 2008, ahora algunos empréstitos internos celebrados con los bancos locales
se renegocian con alguna presion estatal, pero al final de cuentas se renegocian
de comun acuerdo. Es el caso, en el afio 2009, de los llamados préstamos garan-
tizados, mayormente en manos de bancos locales.'%®

6.1. Necesidad de autorizacion legislativa

Sélo el Congreso puede dar concesiones de monopolio o privilegio. Tal como dice
MARIENHOFF su otorgamiento “es, siempre, de competencia legislativa;”'°¢ “Dado el
concepto de privilegio, va de suyo que todo lo atinente a su existencia y extensién
es de interpretacion restrictiva. No hay «privilegios» implicitos.”!%7

Este principio se halla indirectamente violado cuando la ley autoriza al P. E.
nacional a hacer todo el proceso de otorgamiento, fijar bases y condiciones, etc.
A partir del art. 76 de la Constitucion de 1994 se trata de una atribucién legis-
lativa que no puede ya delegarse al P. E. por no tratarse de cuestiones internas
de administracion.

A mayor abundamiento, cuando el P. E. o sus érganos dependientes interpre-
tan o modifican clausulas del pliego o del contrato en favor del concesionario o
licenciatario estan excediendo el marco constitucional de competencia. Silo hacen
sin previa audiencia publica la inconstitucionalidad es mayor.1°® Ello ocurrié con
cierta frecuencia a finales del siglo XX, y a comienzos del siglo XXI se produjo el
fenémeno inverso, con el total congelamiento de las tarifas de los servicios publi-
cos. Ante la consiguiente desinversion de los concesionarios primero se recurrio

104 Nuestros arts. “La emergencia administrativa argentina de 1989-1992,” en el Libro de Ho-
menaje al Profesor Eduardo Ortiz, San José, Costa Rica, Colegio Santo Tom4as de Aquino, 1994, p.
433y ss.; “El estado actual del derecho administrativo,” RDA, 14: 300-2 (Buenos Aires, Depalma,
1993), reproducido en nuestro libro Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. I; “Legalidad
y urgencia en el derecho administrativo,” en la Revista del Seminario Internacional de Derecho
Administrativo, Colegio de Abogados de Costa Rica y Asociacion Costarricense de Derecho Publico,
San José, 1981, p. 289 y ss.; reproducido en Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. VI.

105 Ver JuaN CERRUTI, “Tras el éxito local, lanzan el tramo internacional del canje,” El cronista,
Buenos Aires, 29 de enero de 2009, p. 3; nota de redacciéon “Oficial: canje de la deuda tuvo una
aceptacién del 97%,” Ambito financiero, 29 de enero de 2009, p. 3.

106 Op. cit., p. 624.

07 0p. cit., p. 626.

198Ver infra, t. 2, cap. XI, “El procedimiento de audiencia publica,” http://gordillo.com/pdf_tomo2/
capituloll.pdf y el principio de publicidad establecido en el art. III, inc. 5, de la Convencién Inte-
ramericana contra la Corrupcion.
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a la inversién estatal y luego, en el afio 2009, hubo de comenzar a restablecerse
el equilibrio tarifario, aunque con graves falencias de implementacién. Es un
proceso en constante evolucidn, pero lo cierto es que la prestacién privada de los
servicios publicos ha vuelto para quedarse.

6.2. Interpretacion restrictiva de sus potestades y amplia de los derechos de los
usuarios

La interpretacién restrictiva de todos los derechos y potestades del concesionario o
licenciatario, es la inica manera de preservar la constitucionalidad del privilegio
o monopolio que se le confiere en contra de las reglas de la libre competencia que
consagra la Constitucion.'®® Como lo recuerda la Sala IV de la CNFed. CA,'C es
un principio de antigua data aquel conforme al cual: “las clausulas que confieren
exclusividad o monopolio para la prestacién de un servicio publico deben inter-
pretarse con un criterio restrictivo (confr. doctr. de Fallos, 105: 26).”11!

En efecto, “Esa forma de interpretacién cobra sentido al resultar indispensable
que los privilegios o monopolios se funden en el interés colectivo, inica y exclusiva
razoén que los legitimaria y los haria encuadrar dentro del marco constitucional,
debiéndose tener presente, ademads, que el monopolio o privilegio debe limitarse
a los servicios estrictamente indispensables, teniéndose siempre como mira la
garantia de un fin pablico.”!!2

“En otras palabras, dicha interpretaciéon encuentra su fundamento en que
toda vez que el servicio publico fue creado para satisfacer necesidades de la co-
munidad, la creacién de monopolios o regimenes de exclusividad nunca puede ir
en detrimento de los usuarios.”™*

Asi p. €]., “el derecho de los usuarios a la eleccién de la tarifa mds baja |...]
deberia prevalecer por sobre el derecho de la licenciataria de obtener mayor
ganancia.”*

6.3. Control del monopolio y del abuso de posicién dominante

La situacién de monopolio o exclusividad llevaron a fines del siglo XX a los con-
cesionarios o licenciatarios a exceder el marco de su autorizacién contractual y
exigir a los usuarios gravamenes y gabelas no previstas en el pliego de la licita-

109 Nuestro art. “La interpretacion restrictiva de concesiones y privilegios,” op. loc. cit.

110 In re Telintar S.A. —incidente— y otros ¢/ Comision Nac. de Telecomunicaciones —M° de
Economia y OSP— s/ proceso de conocimiento, LL, 1995-A, 220. La CSJN confirmé el fallo en
1997 con dos interesantes votos fundados, LL, 1997-C, 320, Telecomunicaciones Internacionales de
Argentina S.A., con nuestra nota “Las ganancias sin limite objetivo alguno,” reproducido en Cien
notas de Agustin, Buenos Aires, FDA, 1999, § 60, p. 138 y ss. La politica econémica de la primera
mitad del siglo XXI cometid el exceso contrario.

111 Cap. XV, apartado b), primer parrafo, del fallo citado.

12 Cap. XV, apartado b), segundo parrafo.

13 Tercer parrafo.

114 Cap. XVI, tercer parrafo.
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cién. Ejemplos de estas conductas abusivas son la exigencia de garantias de pago
en forma previa a la prestacién (en materia de gas a los grandes consumidores),
la sobrefacturaciéon de conceptos no autorizados, “errores” deliberados en la
facturacion (casos tipicos en materia telefénica),'*® o la utilizacion de los medios
financiados al amparo del monopolio o exclusividad para realizar prestaciones
comerciales que les estan vedadas pues han sido reservadas para la libre com-
petencia. (P. ej., la prestacién de servicios de video por las empresas telefénicas
mientras gozan de exclusividad.)

Hubo en estas conductas un doble tipo de infraccion normativa. En primer
lugar, el ilicito penal de abuso de posicion dominante en el mercado. Aunque la
legislacién argentina no sancionaba al monopolio por el solo hecho de serlo, en
cambio la Constitucién establece la obligacién de las autoridades de tutelar a
los usuarios frente al poder monopdlico: La Constitucién presume al monopolio
como una situacién desfavorable a los derechos de los usuarios y establece, en
consecuencia, derechos y tutelas especiales para resguardar su posicion subor-
dinada aunque no haya ilicito penal. Corresponde asi la cesacién de la conducta
antijuridica y la reparacién del dafio, ademas de la puesta en funcionamiento de
mecanismos de prevencion.

La sancion por este tipo de actos, en tanto sean sistematicos, es la pérdida de
la exclusividad o de la licencia y el resarcimiento de dafos y perjuicios, ademas
de las sanciones penales''® que puedan corresponderles por abuso de posicién do-
minante en el mercado y la devolucion de las ganancias excesivas a que ahora nos
referimos. Por incumplimientos contractuales se revocé por decreto 3003/2006,
por culpa del concesionario, la concesiéon de Aguas Argentinas S.A. y se cred en
su lugar una empresa estatal para la provisién transitoria del servicio, decretos
304/2006 y 373/2006. En las circunstancias actuales, parece dificil que se vuelva
a privatizar el servicio.

6.4. Reduccion de ganancias excesivas

Cuando en libre competencia un empresario tiene grandes ganancias, queda
simplemente sometido al régimen impositivo pertinente. Cuando obtiene grandes

115 Tales como aplicar tarifas no vigentes, segtin se advierte en el BO, 15-VI-95, p. 12, en los
considerandos de una resolucién de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones.

116 Con todo, asi como equiparamos el poder econdémico al poder politico en el cap. IX, “Las funcio-
nes del poder,” http://gordillo.com/pdf_tomol/capitulolX.pdf, cabe también abrigar escepticismo de
la vindicta penal, porque puede encontrarse aqui otra aplicacién del favoritismo que se ha sefialado
en la persecucion penal de los funcionarios publicos por oposicién a los particulares: ZAFFARONI,
Eucenio RAUL y otros, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, EDIAR, 2000, § 35, IV, 2, p.
511. La “marcada tendencia a privilegiar al estado” que sefiala este autor es extensible, como lo
senalara CICERON, a todos los poderosos. Son los “esfuerzos doctrinarios [por] ampliar el poder
punitivo en perjuicio del administrado [...] y reducirlo en beneficio del administrador en el mismo
supuesto;” “un poder punitivo estricto para el contribuyente [comun] y benigno para el homicidio
estatal.” (ZAFFARONI, op. loc. cit.)
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ganancias merced al abuso de un poder monopdlico o de exclusividad concedido
o licenciado por el Estado, debe devolverlas a los usuarios en lo que excede una
ganancia razonable de acuerdo a las circunstancias del caso. (P. €j., el riesgo que
la inversién tenia; si la ganancia es producto de sobrefacturacion o de legitima
evolucién de los negocios, etc.) Es el principio que surge de la ley de defensa del
consumidor, ley de orden publico que contempla la recomposicion del contrato por
el juez para ajustarlo a derecho. La via procesal prevista por esta ley es el proceso
de conocimiento mas abreviado de cada jurisdiccién, lo cual puede implicar el
juicio sumarisimo o el sumario.!

Tal como se ha recordado en los votos de BoGGIANO y VAZQUEZ en el caso Te-
lintar S.A.,"'® sélo cabe reconocer “el derecho de las empresas prestadoras del
servicio publico de telefonia al mantenimiento de tarifas acordes con los costos
de prestacion, incluidas las inversiones, mds la utilidad justa y razonable que
constituye su retribucion; pues no es admisible sostener que les asista el derecho
a obtener ganancias sin limite objetivo alguno (doctrina de Fallos 231: 311; 258:
322, consid. 6°; y 262: 555, consid. 10.)”

La ecuacién econémico financiera de estos contratos nacié o devino arbitra-
ria, es decir inconstitucional, en las postrimerias del siglo XX. En suma, debe
cuidarse “que entre los derechos y las obligaciones del cocontratante exista una
equivalencia honesta, una relaciéon razonable:”*'® También el Consejo de Estado
francés exige la equivalencia honrada u honesta entre las cargas y los benefi-
ci0s.'2° Cabe recordar, por fin, que la prohibicién de la excesiva onerosidad es ya
un principio general de derecho internacional privado.'?! Claro est4, el exceso en
sentido opuesto del primer decenio del siglo XXI tampoco es la solucién.

6.5. Lesion

En algunos de estos contratos, particularmente los celebrados en condiciones
manifiestamente desventajosas para el Estado y la sociedad, en épocas de estado
de necesidad publica como fueron los afios 1989/91, puede resultar aplicable el
principio de la lesién.'?? Este instituto, aplicable tanto al derecho privado como

17En la Nacién, desde la reforma procesal del 2002, sélo el sumarisimo.

18 CSJIN, LL, 1997-C, 320. Ver supra, nota 96.

19 Escora, Tratado integral..., op. cit., vol. I, Parte General, pp. 453-4.

120 Ministre des Travaux Publics vs. Compagnie Générale Frangaise des Tramways, dictamen
del Comisario de Gobierno Lton BLum, Conseil d Etat, 21-111-1910.

121 Zuppl, “La interpretacién de la Convencién de Viena de 1980 (CISG) (Compraventa interna-
cional de mercaderias),” LL, 1997-F, 1290, § III, 3, I).

122 Considera aplicable el art. 954 del Cédigo Civil a los contratos administrativos MOISSET DE
Espants, Luis, “La lesién y el Derecho Administrativo,” JA, 1976-11, 686. Se ha manifestado en
contra MARIENHOFF, “La «lesién» en el Derecho Administrativo,” JA, 1975, 468; “De nuevo sobre la
«lesién» en el Derecho Administrativo. Improcedencia de su invocacién por el Estado. Lo atinente
al administrado,” JA, 1976-I11, 766. RisoLia, Marco AuriLIO, “La lesién subjetiva: su invocacién
por el Estado o contra el Estado,” en 120 afios de la Procuracién del Tesoro. 1863-1983, Buenos
Aires, EUDEBA, 1983, p. 21 y ss., expresa que esa es la “sana doctrina” y que nunca ha invocado
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al publico, sanciona la “ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y
sin justificacién” que obtenga una de las partes merced a “la necesidad, ligereza
o inexperiencia” de la otra, lo que se presume juris tantum cuando existe una
“notable desproporcién de las prestaciones,” a tenor del art. 954 del Codigo civil.
La lesién, que en sus origenes se relaciona con el delito de usura,'?® queda asi
hoy vinculada al problema de las ganancias excesivas cuando existe situacién
de monopolio o exclusividad otorgada por el Estado en situacién de lesién subje-
tiva. RisoLiA puntualiza que en tanto la prescripcién de la nulidad de los actos
administrativos por vicio de la voluntad es de dos afios, la de la lesién es de cinco
afios y se pregunta que si “se admite que el Estado puede y en ocasiones debe
ocurrir ante el Poder Judicial para demandar la nulidad de sus propios actos a
raiz de los vicios de error, dolo o violencia [...] ;Como se explicaria —si es asi—
que no pueda invocar la lesién a los mismos fines en los términos del art. 954
del Cédigo Civil?”124

6.6. Ausencia de libertad contractual

La limitacion de la libertad contractual de las partes es una nota tipica de estos
contratos, pues la administracion esta constrefida a seguir los procedimientos
de contratacién fijados por la ley y el contratista est4d mas limitado atin, por la
ley y por los pliegos de condiciones impuestos por la administracién, lo que hace
que el contrato sea tipicamente un contrato de adhesién; ello no significa que no
pueda luego cuestionar las normas a que se sometid, pues tal acatamiento ha
sido fruto de la necesidad de no quedar excluido del negocio, pero ello ya requiere
un pronunciamiento jurisdiccional y los jueces son remisos en declarar la nuli-
dad de clausulas del pliego. El principio tedrico, aunque no necesariamente la
realidad practica, es que las clausulas del pliego de la licitacién no pueden luego
modificarse en la ejecucion del contrato sino por aplicacién de teorias més o me-
nos excepcionales como la imprevision, el caso fortuito o la fuerza mayor, etc.!?®

el Estado la lesion subjetiva, aunque no parece descartar la hipétesis de que ello ocurra; para ese
supuesto prevé sanciones mayores, pero no la nulidad del acto, lo que no parece coherente: “De
cualquier modo y para la triste hipé6tesis de la claudicacién del Estado ante los trusts o empresas
multinacionales, nos parece recordar del caso que la Constitucién Nacional baldona a quienes la
consientan (art. 29) y que la ley penal castiga duramente los delitos contra la seguridad y la dig-
nidad de la Nacién (Céd. Pen., tit. IX, arts. 214 y sigts.),” op. cit., p. 29. Cuando las sanciones son
terribles, no siempre se aplican.

123 R1soLia, “La lesion subjetiva: su invocacién por el Estado o contra el Estado,” op. cit., p. 25,
remite a las leyes alemanas de 1880 y 1893 y al art. 175 bis, CP.

124 RISOLIA, op. cit., p. 29. Su respuesta negativa al interrogante que plantea es menos plena de
énfasis que éste.

125 Tales limitaciones son igualmente de aplicacién en los contratos administrativos comunes,
salvo las leyes y principios que autorizan su modificacién, como era anteriormente el régimen de
variaciones de costos, las modificaciones de proyecto, dificultades materiales imprevistas, etc.
Sobre el principio general Fallos, 311-2: 2831, Radeljak (1988); 308-1: 618, Hotel Internacional
Iguazu S.A. (1986); Montes (1992), todos referenciados en COVIELLO, op. cit., pp. 127-8. Acerca de
las excepciones ver nuestro art. “Mayores costos, imprevision, indexacién,” en AA.VV., Contratos
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Pretendidas renegociaciones tarifarias que se han intentando promediando el
contrato, como la telefénica, son pues ilegales en este sistema juridico, a menos
que reduzcan la tarifa de todos los usuarios. Los pliegos que rigieron el llamado
a licitacién publica nacional e internacional para otorgar la concesién o licencia
también deben tenerse presentes: Su importancia radica, obviamente, en que
por el principio de igualdad y competencia o concurrencia de la licitacion'?® no
puede el Poder Ejecutivo o el ente de aplicacién en el nuevo sistema constitucio-
nal del art. 42, mejorar las condiciones bajo las cuales el servicio fue adjudicado,
ni interpretar a favor lo que debe ser interpretado en contra. Asi el decreto de
adjudicacion estd subordinado al pliego de bases y condiciones que rigié la lici-
tacién, aunque éste emane de autoridad jerarquicamente inferior, también por
el clasico principio segun el cual “La decisién individual no puede contravenir el
reglamento dictado por un 6rgano jerarquicamente inferior en los limites de su
competencia.”'?” El pliego, a su vez, debe ser conforme a las normas superiores,'?®
con lo cual mal podria dar p. e]. “derecho” a ganancias extraordinarias en cerce-
namiento a la libertad contractual y a la libre competencia que son la base del
sistema constitucional.

6.7. Desigualdad juridica de las partes

La desigualdad juridica de las partes es otra nota tipica de este contrato, que se
traduce en que la administracion publica tiene respecto al contrato la atribucién

Administrativos, op. cit., t. I, pp. 103-14. La jurisprudencia actual de la Corte ha endurecido su
posicion frente al incumplimiento de las disposiciones legales que reglan las formas y procedimien-
tos de contratacién, declarando no ya nulos, sino inexistentes, los contratos suscritos en oposicién
a ellas. Asi, ha entendido en Fallos, 323: 1515, Mas Consultores, afio 2000, “Que la prueba de la
existencia de un contrato administrativo se halla intimamente vinculada a la forma en que dicho
contrato queda legalmente perfeccionado. Cuando la legislacién aplicable exige una forma especifica
para la conclusién de un determinado contrato, dicha forma debe ser respetada pues se trata de un
requisito esencial de su existencia.” (Cons. 7°.)

El mismo criterio se repite en Fallos, 324: 3019, Carl Chung Ching Kao, afio 2001; en Fallos, 329:
809, Punte, Roberto Antonio, afio 2006; en Fallos, 322: 1651, Sciamarella, afio 2009, y en la sentencia
en la causa Lix Klett, afio 2012. A su vez, esta declaracién impacta en el régimen de las prestaciones
ejecutadas, las que deberan ser reconocidas por el Estado en la inica medida del empobrecimiento
probado del contratista (monto que no es el facturado, ya que el mismo queda integrado, en parte,
por las utilidades previstas), a fin de no enriquecerse a expensas del patrimonio del particular.
Asi, CSJN, Fallos, 323: 3924, Ingenieria Omega, anio 2000; Fallos, 329: 5976, Cardiocorp, afio
2006; MonTI, LAURA, “Los contratos administrativos y el enriquecimiento sin causa,” en Derecho
administrativo, Revista de doctrina, jurisprudencia, legislacién y practica, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, vol. 13, p. 345.

126 Nuestro art. “El informalismo y la concurrencia en la licitacién publica,” RDA, 11: 293-318
(Buenos Aires, 1992), e infra, t. 2, cap. XII, “La licitaciéon publica,” http://gordillo.com/pdf_tomo2/
capitulo12.pdf.

127 Supra, cap. VII, § 15, http:/gordillo.com/pdf_tomol/capituloVII.pdf: PTN, Dictdmenes, 33:
202; 77: 305; 81: 236, etc.; ZaNoBINI, GUIDO, “Sul fondamento giuridico della inderogabilita dei rego-
lamenti,” Rivista di Diritto Pubblico, 1917, t. IX, parte 1% p. 411y ss., etc. La solucién es uniforme.

128 CSJN, Fallos, 291: 290, Sociedad de Electricidad de Rosario, 1975; 316-3: 3157, Espacio,
1992, citados en CoVIELLO, op. cit., p. 130 y Fallos, 333: 1922, CASE, 2010.
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de “a) adaptarlo a las necesidades publicas colectivas, variando consiguientemente,
dentro de ciertos limites, condiciones y circunstancias, la naturaleza y extensién
de las obligaciones a cargo del contratante; b) ejecutar el contrato por si o por un
tercero, en caso de incumplimiento o mora del contratante, en forma directa y
unilateral y por cuenta de éste; y ¢) dejarlo sin efecto directa y unilateralmente,
en caso de incumplimiento del co-contratante o cuando las necesidades publicas
colectivas lo exijan.”?? Esta es una de las facultades regulatorias que la adminis-
tracién no pierde en virtud de la vacatio iuris de la legislacion delegada, el 24 de
agosto de 2009,'3° pues son facultades que emergen del contrato administrativo.

6.8. Privilegio de la decision unilateral ejecutoria

“El privilegio de la decisién unilateral y ejecutiva, previa al conocimiento judicial,
que impone al co-contratante la obligacién de su cumplimiento inmediato.”'® “En
mérito a este privilegio especial, la administracion puede decidir ejecutivamente
sobre la perfeccién del contrato y su validez, sobre su interpretacion, sobre la
revision y modificacion de las prestaciones debidas por el co-contratante, sobre la
determinacién de situaciones de incumplimiento, imponiendo sanciones y hacién-
dolas efectivas'® [...] El co-contratante debe obedecer y sélo le es dado recurrir ex
post, contra las resoluciones administrativas, dentro de los plazos que establezca
el ordenamiento juridico.”'®3

6.9. Facultad sancionatoria

La administracion publica tiene reconocida, tradicionalmente, la facultad de
imponer sanciones al contratista por incumplimiento, aunque ellas no estén ex-
presamente previstas en la ley o en el contrato.'** Pero con el progresivo avance
de las técnicas contractuales, que producen documentos muy minuciosos acerca

129 BERGAITZ, op. cit., p. 279.

130 Infra, t. 2, cap. VII, “La regulacién econémica y social,” http://gordillo.com/pdf_tomo2/capi-
tulo7.pdf. A partir del 24 de agosto de 1999, fecha en la que caducaban —conforme lo establecido
en la Disposicién Transitoria Octava de la Constitucién Nacional— las delegaciones legislativas
en el Poder Ejecutivo anteriores a la reforma constitucional de 1994, distintas leyes fueron prorro-
gando dichas competencias. Es obvio que tales postergaciones legales de un plazo impuesto en la
Constitucién constituyen una grave violacién al ordenamiento juridico, que necesariamente debe
castigarse al menos con la invalidez de las normas aplicadas en virtud de normas delegadas que
se han mantenido postergadas mas all4 del Unico plazo constitucional establecido. Es también, en
todo caso, una muestra mas de la falencia legislativa en la hora actual.

131 D1kz, MANUEL MARiA, Derecho administrativo, t. 11, Buenos Aires, Plus Ultra, 1965, p. 454.

132 Respecto a la facultades de la administracién en el Ambito de la Ley de Emergencia, ver VEGA,
Susana E., “Contratos en el sector publico,” en CrRIVELLI, JuLIO CESAR, La emergencia econémica
permanente, Buenos Aires, Abaco, 2001, cap. III, pp. 109-24.

133 D1EZ, op. cit., p. 455.

134 D1EZ, op. cit., pp. 518-9; BERCAITZ, op. cit., p. 274; CSJIN, Fallos, 167: 145, S.A. Buenos Aires
Town and Docks Tranways Ltd., 1932; 202: 97, S.A. Cia. Central Argentina de Electricidad, afio
1945 y otros. El decreto 1023/01 se encarga en su art. 29 de regular lo relativo a las penalidades y
sanciones en el &mbito contractual.
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de las facultades sancionatorias de la administracién, avanza la idea de que ello
importa una restriccién de aquella facultad a sélo lo expresa o razonablemente
implicito en el texto del contrato o, desde luego, en la ley.!*

6.10. Mutabilidad del contrato®

La mutabilidad del contrato importa que si el interés publico lo justifica, podria
adaptarselo y modificarselo; es su flexibilidad, frente a la rigidez de los contratos
privados.

No necesita el Estado invocar la teoria de la imprevision, el caso fortuito o la
fuerza mayor para modificar un contrato de esta naturaleza: esas son causales
para modificar el contrato a pedido del concesionario o licenciatario. El concedente
tiene en cambio facultades méas discrecionales.

Dice GasToN Jize'®” que el Consejo de Estado de Francia ha proclamado, de
manera inequivoca, el principio fundamental que rige en materia de contrato de
concesién de servicio publico: “La Administracién tiene derecho a disponer las
modificaciones y agregados necesarios para asegurar, en interés del publico, el
normal funcionamiento del servicio.”!® “Al imponer al concesionario un servicio
diferente del previsto por las partes contratantes, la Administracién no excede
sus poderes.”® “Este principio es hoy indiscutido en la jurisprudencia.”*® Pero
conviene tener presente que ese principio forma parte de un conjunto normativo
y jurisprudencial propio de un estado de derecho.

Esta misma cita y este mismo énfasis en la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado francés es retomado por MARIENHOFF en nuestro medio.'*! Del mismo modo
recuerda JizE al Comisario de Gobierno CORNEILLE en sus conclusiones al arrét
Société déclairage de Poissy,**? en el sentido que “la organizacién del servicio no
es de competencia del concesionario [...] , que, por consiguiente, esta organiza-

135Y sus variedades en un deteriorado Estado de Derecho: Decreto-ley, decreto delegado, de nece-
sidad y urgencia. La justicia local no ha puesto aun fin a este profundo trastrocamiento institucional.

136 SACRISTAN, ESTELA B., “Ius variandi y modificacién de precios en los contratos administrativos,”
RAP, 219: 5, Buenos Aires, 1996; FERNANDEZ Ruiz, op. cit., pp. 38-9; GELLI, MARiA ANGELICA, “La
estabilidad de los contratos y la emergencia del default,” en GorbpiLLo (dir.), El Contrato Adminis-
trativo en la Actualidad, La Ley, 2004, pp. 19-28.

137 Principios generales del derecho administrativo, t. IV, Teoria general de los contratos de la
administracion. Primera Parte. Formacion. Ejecucion de los contratos, Buenos Aires, Depalma,
1950, p. 239.

138 En la nota 87 de la p. 139 aclara JEzE que se trata de una transcripcién de la doctrina del
ConsElL D’ Erar, arrét del 11 de marzo de 1910, Compagnie frangaise des tramways, Recueils, p. 216
y ss., RDP, 1910, p. 274 y ss.

139 En la nota 88 se remite Ji:zE al Comisario de Gobierno LioN BLUM en sus conclusiones sobre
el caso Compagnie frangaise des tramways. Alli agrega BLuwm, en la cita de JizE sobre la jurispru-
dencia del Consejo de Estado, que: “La convencidn no establece, de manera inmutable, ne varietur,
las cargas asumidas por el concesionario.” (P. 240, nota 88 in fine.)

10P, 240.

141 Sin estar anoticiado de la “peligrosidad” que luego denunciara MAIRAL, infra, nota 143.

142 Recueils, p. 124; RDP, 1918, p. 242 y ss.
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cién podra modificarse en cualquier momento, segun las necesidades sociales y
econémicas del momento.”'*? Pero ello, claro estda, como lo recuerda MAIRAL,**
manteniendo la ecuacién econdémico financiera. No es lo que ha ocurrido en el
ultimo decenio con los congelamientos de tarifas de diversos servicios publicos.

6.11. Efectos juridicos frente a terceros

La peculiaridad de que el contrato administrativo de concesién o licencia de ser-
vicios publicos puede producir y efectivamente produce, efectos juridicos frente
a terceros, cosa que no ocurre en el contrato de derecho privado, debe verse con
precaucién:'*® un ejemplo de estos efectos es la tarifa que el concesionario o li-
cenciatario de un servicio monopodlico cobrara a los usuarios forzosos, a raiz del
contrato de licencia o concesién.!*6

Esos efectos juridicos frente a terceros requieren una tutela especial del
usuario forzoso, en especial en lo atinente a la tarifa*” pero también, desde
luego, en lo que hace al servicio. Aqui cobra relevante aplicacién el conjunto de
principios juridicos que para la contratacién publica exige el art. III, inc. 5°, de
la Convencién Interamericana contra la Corrupcién: Ademas de la publicidad,
la equidad y eficiencia para los usuarios. El principio constitucional del art. 42
de la Constitucién tiene ahora también consagracién supraconstitucional.

6.12. Responsabilidad civil frente al usuario*®

Como consecuencia de los efectos que el contrato tiene respecto de terceros por
ausencia de libertad del usuario, tarifa fijada por el Estado, posible abuso de
poder dominante, etc., nace un importante principio de responsabilidad del con-
cesionario o licenciatario frente a los usuarios y terceros.'*?

143 Nota 89 de la p. 240.

144 MAIrAL, HEcCTOR, “De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato admi-
nistrativo,” ED, 179: 655, pp. 664-5. Del mismo autor ver “La teoria del contrato administrativo
a la luz de recientes normativas,” en GorpiLLo (dir.), El contrato administrativo en la actualidad,
Buenos Aires, La Ley, 2004, esp. p. 11.

145 Fs el principio res inter alios acta o pacta tertiis non nocent. Si el contrato o su renegociacion
no se ajusta al inc. 5° del art. ITI de la CICC, no pueden ser obligatorios para los usuarios.

146 Ampliar en BERrgAITZ, Teoria general de los contratos administrativos, op. cit., cap. XIII, p.
277y ss.

4TTema en el cual la justicia no suele intervenir eficazmente en forma preventiva.

148Ver GHERSI, CARLOS A., Responsabilidad de empresas telefonicas, Buenos Aires, Hammurabi,
1994; GHERSsI (coord.), Derechos y responsabilidades de las empresas y consumidores, Buenos Aires,
Nova, 1994.

149 Un favorable cambio lo observamos en Fallos, 329: 646, Ferreyra, afio 2006, donde la Corte
intenta revertir la tendencia iniciada en Fallos, 323: 318, Colavita, afio 2000, en relacién a la
responsabilidad de los concesionarios viales. Ver el minucioso andlisis de GALDOS, JORGE M., “El
fallo Ferreyra de la Corte Suprema Nacional sobre peaje, animales sueltos y relaciéon de consumo.
Auspiciosa reapertura de un debate no clausurado,” JA, 2006-I1, 218. La Corte en su composicién
actual ha variado la jurisprudencia de Colavita, reconociendo la responsabilidad del concesionario.
Ver asi Fallos, 329: 4944, Bianchi, Isabel del Carmen Pereyra de. En cuanto a la relacién entre
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Ello ocurre especialmente con los cortes de suministro de energia eléctrica,
salvo la eximente de caso fortuito o fuerza mayor cuando ella procede.’*® En tales
casos se indemniza el dafo emergente de los aparatos dafnados por el corte o la
sobrecarga, como la pérdida de horas laborales como consecuencia del corte de
luz, sin perjuicio de las multas que se apliquen en beneficio de los usuarios, trasla-
déandolas a una reduccién de las tarifas. Todo ello supone un régimen contractual
del servicio publico con tarifas razonables, lo que ya no ocurre en nuestro medio.

La modificacién introducida por la ley 26.361 a la ley de defensa del consumi-
dor, ha venido a fortalecer la proteccién de los derechos de los usuarios, ponien-
do énfasis en el derecho a la informacién, en el trato digno y equitativo, en los
intereses econémicos de los usuarios y en la educacién integral del consumidor.

En otro orden, en el marco de una accién judicial, la reforma se orienta a des-
alentar las conductas abusivas y antijuridicas de los proveedores, introduciendo
una multa civil a favor del consumidor, que podra requerirla ante el incumpli-
miento de obligaciones legales o contractuales por parte de los proveedores. De-
bera graduarse en funcién de la gravedad del hecho y demas circunstancias del
caso, independientemente de otras sanciones que eventualmente correspondan.

6.13. La audiencia publica como garantia constitucional del usuario's!

La audiencia publica’® es uno de los instrumentos para la defensa de tales
derechos de los usuarios, junto con la intervencién del Defensor del Pueblo de
la Nacion.!®® Ya puede decirse que este requisito, exigido expresamente por la
ley en materia de gas y energia eléctrica —y generalizada su exigencia por via
reglamentaria a partir del decreto 1172/03—, es en verdad de naturaleza cons-
titucional y corresponde ser aplicado en todos los servicios privatizados, con sus
caracteristicas propias, haya o no norma legal o reglamentaria que la requiera
en el caso del servicio especifico de que se trate.

el usuario y el concesionario vial, corresponde mencionar que la ley de defensa del consumidor,
reformada por la ley 26.361 del afio 2008, establece que el vinculo juridico entre el proveedor y el
usuario o consumidor es la relacién de consumo, rigiéndose en forma directa por sus disposiciones
y no supletoriamente, como ocurria hasta entonces. Ello, sin perjuicio de que el proveedor se en-
cuentre, ademas, alcanzado por otra normativa especifica.

150 En el fallo plenario dictado en la causa Edesur S.A. v. Res. ENRE 361/2005 —res. SE 568/2008
(JA, Suplemento 2012-2, con nota de REJTMAN FARAH, MARIO, “La competencia de los entes regula-
dores para determinar el dafio directo a la luz del plenario «Edesur»”) la CNAp CAFed, conforme el
voto de la mayoria resolvié que el ente regulador resulta incluso competente para, en ciertos casos,
fijar en forma directa —en caso de incumplimiento contractual de las distribuidoras— el valor de
reposicién de un objeto dafiado.

51 Desarrollamos este tema infra, t. 2, op. cit., cap. XI, “El procedimiento de audiencia publica,”
http://gordillo.com/pdf_tomo2/capituloll.pdf.

12 En el caso de las audiencias publicas en la Ciudad de Buenos Aires, ver: ALETTI, DANIELA y
Toia, LEONARDO, “Audiencias Publicas: Sélo para entendidos,” LL, 2007-C, 993.

153Ver infra, cap. XII, “Los érganos del Estado,” § 14.1, “El Defensor del Pueblo,” http://gordillo.
com/pdf_tomol/capituloXII.pdf.


http://gordillo.com/pdf_tomo2/capitulo11.pdf
http://gordillo.com/pdf_tomo1/capituloXII.pdf
http://gordillo.com/pdf_tomo1/capituloXII.pdf
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6.14. Inaplicabilidad de la exceptio non adimpleti contractus

Es propio de estos contratos la inaplicabilidad de la exceptio non adimpleti
contractus, esto es, la negacién del derecho del concesionario o licenciatario a
exceptuarse de cumplir con sus obligaciones si la administraciéon no ha cumplido
con las suyas propias.!®

De acuerdo a este criterio, aunque la administracién no cumpla con las obli-
gaciones que ha asumido contractualmente, el contratista debe de todos modos
cumplir fielmente con su parte del contrato: “El ha tomado a su cargo satisfacer
una necesidad publica y debe hacerlo de cualquier manera y a costa de cualquier
sacrificio.”*® Este criterio es sustancialmente diferente en los contratos adminis-
trativos que no importan monopolio o exclusividad, segin veremos mas adelante.

6.15. Necesidad constitucional de un ente de contralor independiente!

Tal como ha llegado a consagrarse el derecho al debido proceso no solamente
para los actos individuales de la administracion, sino también para los actos
generales, con el alcance de que los de tal naturaleza requieren previa audiencia
publica, asi también puede hoy en dia sostenerse que el debido proceso incluye
la existencia de organismos imparciales e independientes del poder concedente,
que se ocupen en sede administrativa de la tutela de los derechos e intereses
de los usuarios, como lo prevé el art. 42 de la Constitucién, sujeto al necesario
contralor jurisdiccional.

Asi como el sistema de division de poderes previo a la Constitucién de 1994
era que el que legisla no ejecuta ni juzga de la ley, el que la ejecuta no la dicta
ni juzga de ella y el que la juzga no la dicta ni ejecuta, ahora el sistema se ve

154 En la obra publica regida por la ley 13.064 la excepciéon de incumplimiento existe y se en-
cuentra regulada por el decreto 1186/84 que reglamenta el articulo 35 de ley 13.064. Hoy en dia
se ha tornado normal que las obras pudblicas se suspendan ante la falta de pago de las obligaciones
asumidas por el estado, precisamente porque estas suspensiones o prolongaciones han pasado a ser
“normales.” En relacién a los contratos regidos por el DD 1023/01 el art. 13 contempla el instituto
del caso fortuito o la fuerza mayor. El reglamento aprobado por decreto 893/12 exime en tal cir-
cunstancia de aplicar penalidades al contratista en caso de incumplimiento o si estos se originan
en actos o incumplimientos de autoridades publicas nacionales o de la contraparte puablica. Sélo
exige que las circunstancias que configuran tales supuestos sean debidamente documentadas por
el interesado y aceptadas por la contratante y que revistan una gravedad tal que provoquen la
razonable imposibilidad de cumplir con las obligaciones contractuales. (Art. 120.)

La prevision es acertada en tanto no se requiere que la prestacién se torne de cumplimiento
imposible. Basta con la razonable imposibilidad de hacerlo.

El hecho que no se mencione que la causal que pueda generar el derecho del cocontratante a la
recomposicién del contrato sélo pueda responder a hechos de caracter natural, como si lo hace el art.
13 del decreto delegado 1023/01, hace que se extiendan las causales originariamente previstas en
el régimen general. Paralelamente la norma admite que el hecho fortuito o fuerza mayor pueden
ser invocados si existe la razonable imposibilidad de cumplir el contrato. Se retoma asi el criterio
general que admite invocar en estos casos la exceptio non adimpleti contractus aunque nada prevean
los pliegos ni el contrato.

155 BERGAITZ, op. cit., p. 291.

156 CSJN, Angel Estrada, Fallos, 328: 651, 2005.
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complementado e integrado con el principio de que el que concede u otorga un
monopolio (desde luego, con autorizacion legislativa) no debe ser el que lo controle.
Es pues el mismo principio, actualizado, de la divisién de poderes y el sistema
de frenos y contrapesos, que nuestra Constitucién perfecciona’®” y que ahora se
expresa como una necesaria fractura del poder, algo muy distante de nuestras
practicas hegemonicas.

“La independencia funcional de los entes reguladores es, asimismo, decisiva,
porque la experiencia ha demostrado que el poder politico es no pocas veces inca-
paz de sustraerse a la tendencia de sacrificar los objetivos a largo plazo, en aras
de las metas diarias de la politica,”'®® por lo cual son indispensables garantias
tales como la inamovilidad en los cargos del ente de contralor;'*® de otro modo
las tarifas de los usuarios caeran presa del lobby y serviran de pieza de cambio
“en aras de las metas diarias de la politica.”'®°

Otro de los fundamentos de este sistema es la tensién con el poder central: “una
cosa es esta influencia l6gica y razonable del poder politico sobre la administracién
y otra la manipulacién constante de sus decisiones seguin las conveniencias del
momento, o la medida burda del cese fulminante por una diferencia de opinién
con la autoridad politica de turno.”!6!

Cuando se estudiaba hace décadas en Francia las diferencias entre la plani-
ficacién por comisiones o por el Ministerio del ramo, siempre se entendié que la
segunda alternativa era la mas peligrosa para los intereses colectivos, porque
quitaba transparencia al proceso y dejaba al poder politico mas 1abil y malea-
ble frente a las presiones del poder econémico. Esta es una cuestién méas que
fundamental en un pais como el nuestro, en el cual bajo la seudo impronta del
presidencialismo se encubre toda clase de negociacién entre el poder econémico
y la autoridad de turno, a espaldas de la opinién publica. Cabe agregar a ello
las frecuentes gestiones de los embajadores en defensa de sus inversores nacio-

157 Nuestro art. “Organismos de control,” Primeras Jornadas Nacionales sobre Instituciones
Administrativas en la Reforma Constitucional, RAP, 194: 107, Buenos Aires, 1993.

158 COMADIRA, JULIO RopoLFo, “Reflexiones sobre la regulacion de los servicios publicos privatizados
y los entes reguladores (con particular referencia al ENARGAS, ENRE, CNT y ETOSS),” ED, 162:
1134, reproducido en su obra Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2003, 2% Ed.
actualizada y ampliada, p. 637 y ss. Ver también REJTMAN FaArRAH, MARIO, “La independencia de los
entes reguladores como requisito para el ejercicio de sus competencias,” en JA, Nimero especial
2005-111, El caso Angel Estrada.

159 COMADIRA, op. loc. cit.

160 COMADIRA, op. cit., § 2; ARINO ORrTIZ, Economia y Estado, Madrid, Marcial Pons, cap. XI, pp.
376-7: “el poder politico es incapaz de escapar a la tentacién de sacrificar los objetivos a largo plazo
en aras de las exigencias inmediatas de la politica diaria.”

161 ARINO ORTIZ, op. cit., p. 387. Cuando ello ha ocurrido en nuestro pais, como en el absurdo
caso de la intervencién del P.E a 1a Comisién Nacional de Telecomunicaciones porque defendia los
derechos de los usuarios frente a los abusos de las licenciatarias, la justicia se ha mostrado esqui-
va a la hora de brindar la tutela judicial efectiva para resguardar la independencia del érgano de
control. Negar esa tutela a quien cumple una funcién cuasijurisdiccional es, en el Poder Judicial,
negarse a si mismo.
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nales, gestiones que se hacen més faciles cuando el sistema es cerrado e hiper-
centralizado. Ademas es ese poder politico mismo, quien ha dado la concesién al
poder econdémico y puede, de hecho, renegociarla... Mas aun, es reconocido que
una causa eficiente de la privatizacién con entes reguladores de control fue la
inoperancia de los controles de la administracion central, en especial de los mi-
nisterios y secretarias.'®? Por todo ello “se exige una autoridad reguladora dotada
al mismo tiempo de preparacién técnica, independencia politica y legitimacién
democratica.”'®® La legitimacién democratica nace del sistema de designacién, por
concurso y con estabilidad, pues la democracia no es sblo una forma de acceder
al poder sino también de ejercerlo.!%

6.16. In maxima potentia, minima licentia

Se trata en suma del antiguo principio de derecho inglés, conforme al cual al mas
poderoso le corresponde la minima libertad, la minima licencia.!®®

7. El contrato administrativo no monopdlico o exclusivo

Es asi como en esos por aquel entonces nuevos contratos de obra publica, sumi-
nistro, etc., se advertia todo lo siguiente:

7.1. La colaboracion. No hay una relacién juridica de subordinacién, sino mas
bien de colaboracion.s®

7.2. Flexibilidad y mutabilidad del contrato. La flexibilidad y mutabilidad de
tales contratos fueron reducidas por la propia legislacion, que impone limites bajos
(10 0 20 %) mas alla de los cuales no puede obligarse al contratista a aceptar la
modificacion.¢”

También la jurisprudencia impuso importantes limitaciones a dicha facultad
en este tipo de contratos.'®® Podria en realidad concluirse que la facultad de mo-
dificar contratos que no se refieran a la prestacién de un servicio publico existe
sélo en la medida que la ley lo reconozca expresamente, lo que ocurre en mayor
medida en el contrato de funcién publica.

7.3. Facultades sancionatorias. La facultad administrativa de imponer
sanciones al contratista debe estar fundada legal o contractualmente, siendo

162 CINCUNEGUI, JUAN BAUTISTA, “Entes reguladores de servicios pablicos,” RAP, 188: 11.

163 ARINO ORTIZ, op. cit., p. 365.

164 RIVERO, JEAN, “Le systéme francais de protection des citoyens contre I‘arbitraire administratif
a l‘épreuve des faits,” Mélanges Jean Dabin, Bruselas, Bruylant, 1963, pp. 813-36, reproducido en
el libro Pages de doctrine, t. I, Paris, LGDdJ, 1980, pp. 563-80.

165 BLacK’s Law DICTIONARY, op. cit., p. 708.

166 Asi WALINE, “L’évolution récente des rapports de 1’Etat avec ses co-contractants,” Revue du
Droit Public, 1951, t. 67, p. 5y ss.; PTN, Dictdmenes, 97: 1217.

167 Asi la ley 13.064 de obras publicas, arts. 30, 38 y 53 inc. a).

168 Asi CSJIN, Fallos, 312-1: 84, Marocco, 1989; 314-1: 491, Necén, 1991; 308-1: 618, Iguazi, 1986,
todos ellos comentados en COVIELLO, op. cit., p. 126 y ss.; SACRISTAN, op. loc. cit.
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inadmisible que la administraciéon pretenda imponer sanciones para las cuales
no esté expresamente autorizada por la ley o el contrato; este tipo de sanciones
se interpretan restrictivamente y si el pliego dispone que en caso de rescisién
del contrato el contratista “perdera la fianza,” se ha considerado que lo pierde
sélo en forma proporcional a la parte no cumplida y que para que la pérdida sea
total a pesar de no ser el incumplimiento total, asi debe aclararlo expresamente
el contrato.6®

7.4. Exceptio non adimpleti contractus. La clasica y hoy absurda inaplicabi-
lidad de la exceptio non adimpleti contractus, a tenor de la cual si el contratista
dejaba de cumplir con sus obligaciones ante el incumplimiento administrativo
debia considerarse que él era el Ginico responsable, debiendo extinguirse el con-
trato por su exclusiva culpa, también ha sido modificada en esta categoria de
contratos administrativos. Se entiende actualmente en tales contratos que si bien
el contratista no puede, ante el incumplimiento administrativo, interrumpir sus
tareas y exigir la extincién por culpa exclusiva de la administracién, si puede al
menos interrumpirlas sin incurrir en culpa él mismo.'"

En tales casos se entiende que por un incumplimiento mutuo el contrato se
extingue por culpa reciproca o concurrente o, lo que es lo mismo, sin culpa de
ninguna de las partes;'”! o, como explicamos en el contrato de obras publicas, se
suspende el cumplimiento del contratista mientras esta suspendida la financiacién
estatal de la obra. Esta y las demas morigeraciones no se aplican a la concesién o
licencia de servicios publicos, pero de todas maneras la falta de actualizacién de
las tarifas durante varios anos a partir del ano 2002 llevé a la paralizaciéon de
las nuevas inversiones de los concesionarios y licenciatarios. En el afio 2009 se
comienza a reajustar las tarifas, pero parece un proceso que no est4 ajustado aun.

7.5. La buena fe contractual. El principio general de la buena fe, de numerosas
aplicaciones,'” suele ser recordado en materia de contratos administrativos que
serian asi esencialmente de buena fe.'” En su virtud la administracién no debe
actuar como si se tratara de un negocio, ni tratar de obtener ganancias ilegitimas

19 PTN, Dictdmenes, 70: 292; 77: 126 y otros.

170 No es una decisién sino un procedimiento: En casos normales, no puede el contratista sdbita-
mente y sin previo aviso suspender o interrumpir su trabajo; debe advertir oportuna y adecuadamente
las dificultades que le ocasionan y ocasionaran los incumplimientos administrativos y aumentar
progresivamente la severidad de sus advertencias de acuerdo con las circunstancia facticas. El
resultado: Que la administracién no alegue que ha sido sorprendida.

" PTN, Dictdmenes, 69: 98 y decreto 15.159/59, BO del 24-X1-59, en igual sentido; 82: 220; 85:
207; 94: 91 y decreto 10.551/65, del 24-X1-65, en igual sentido; 96: 514. Este criterio administrativo
fue receptado por la jurisprudencia de la CSJN, Fallos, 316-1: 212, Cinplast, 1993. Ver también Co-
MADIRA, JULIO PABLO, “La excepcién de incumplimiento contractual en el derecho administrativo,” en
Cuestiones de contratos administrativos en Homenaje a Julio Rodolfo Comadira, op. cit., pp. 695-704.

172Ver GoNzALEZ PEREZ, JESUS, El Principio general de la buena fe en el derecho administrativo,
Madrid, Civitas, 1999, 3% ed.

173 Asi CSJN, Fallos, 182: 502, Besana, 1938; doctrina que se ha mantenido hasta la actualidad.
Ver Fallos, 330: 1649, Aguas Argentinas, 2005; Fallos, 327: 5073, Sebastian Maronese, 2004; Fallos,
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a costa del contratista, o aprovecharse de situaciones legales o facticas que la
favorezcan en perjuicio de aquél. Tampoco el contratista puede tratar de obtener
ganancias ilegitimas a costa de la administracién, o aprovecharse de situaciones
legales o facticas que lo favorezcan en detrimento de aquélla.'™

7.6. La equidad. Lia Procuracion del Tesoro de la Nacién sostiene que si bien la
equidad no es fuente del derecho administrativo, debe ser tenida en cuenta por la
administracién al resolver casos concretos sometidos a su decision y en los cuales
podrian verse comprometidos los principios que la informan, admitiéndose, en
suma, soluciones de equidad en los contratos administrativos.!™

Asi el contrato debe ser equitativo para ambas partes y para los terceros en
su caso; de alli que el principio también esté incluido en la CICC, art. III, inc.
5°. (Ley 24.759.) Esta controversia se presenta constantemente, cada vez que se
autoriza un aumento de la tarifa para financiar nuevas obras. Las asociaciones
de usuarios suelen cuestionar la equidad y equilibrio del reajuste, a méas de sus
aspectos formales.

7.7. Teoria de la imprevision. Se atempera la regla pacta sunt servanda en la
esfera administrativa, admitiéndose la “teoria de la imprevisiéon” para obtener una
equitativa recomposicién contractual en los supuestos de aplicacién del principio.!™

7.8. La ecuacién econémico financiera del contrato. La reestructuracién de la
ecuacién econémico financiera del contrato devino frecuente, especialmente en los
casos de correcciéon monetaria en que el régimen de actualizacién o variacién de
costos, mas cominmente conocido como mayores costos, pasé a tener un rol estelar
en el sistema. El principio de la estabilidad de la ecuacién econémico financiera
del contrato se manifestaba en muchas instituciones y lleg6 a ser formulado en
términos enfaticos.'”” Ese sistema tuvo un freno con la ley de convertibilidad y
su prohibicién de ajustes de precios por correccién monetaria.'”® Subsistieron sin
embargo algunos desajustes, como el aumento tarifario por la inflaciéon estadou-
nidense, prevista en los contratos previos a la ley 23.928 que devino carente de
sustento factico al producirse localmente, a la inversa, deflacién. En el 2002 el

327: 4723, Sapag, 2004. RAFAEL BIELSA, Estudios de derecho pitiblico, t. I, Buenos Aires, Depalma,
1950, pp. 110-2; PTN, Dictamenes, 70: 219; 77: 311; 83: 180, etc.

" Principio de colaboracién o de correcto comportamiento: F1orRINT, BARTOLOME A. y MATA, ISMAEL,
Licitacién Publica. Seleccion del contratista estatal, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1972.

5 Dictdmenes, 79: 77; 83: 180; 85: 135-40.

6 Ver nuestro art. “Mayores costos, imprevisién, indexacién,” en Contratos administrativos, op.
cit., t. I, p. 104 y ss. y sus referencias.

177 BARRA, “La intangibilidad de la remuneracién del contratista particular en los contratos
administrativos,” ED, 62:727; Los actos administrativos contractuales, Buenos Aires, Abaco, 1989,
p. 127; BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO, “As clausulas de reajuste de precgos nos contratos admi-
nistrativos,” en el libro colectivo Homenaje al Dr. Miguel S. Marienhoff, op. cit., cap V1.

8 Ley 23.928, art. 7°, modificado por la ley 25.561. Ver ALEGRIA, HECTOR; RIVERA, JULIO CESAR;
GoNzALEZ ARzAC, RAFAEL y HuTcHINSON, ToMAS, La ley de convertibilidad, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1991, p. 271 y ss., “La desindexacién de los contratos administrativos.”
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bouleversement es total y llevara seguramente afios recomponerlo; en el 2013 la
situacién no parece ain mas prometedora.

8. El contrato “privado” de la administracion

Pasamos con ello a hacer una exposicién resumida de los grandes trazos de esta
clasificacién en tres grupos de los contratos de la administracion.

8.1. En el derecho interno

La evolucién del molde clasico del contrato administrativo de tipo intermedio entre
la concesién o licencia y el contrato de derecho privado, no implica un retorno a la
teoria antigua de que esos contratos de la administracién son contratos civiles,
ni que existan contratos de la administracién pura e integramente regidos por
el derecho comun, en el derecho interno.'” Ello es asi por dos razones diversas:
1°) una es que siguen existiendo muchas reglas propias del derecho publico en los
llamados contratos administrativos que hemos venido analizando (suministro,
obra publica, etc.); 2°) la otra es que los clasicamente considerados “contratos ci-
viles de la administracién” han sufrido una crisis y evolucién en sentido inverso.
En efecto, se ha advertido que “son muy raros —si es que los hay—,” los contratos
de la administracién “que se regulan inicamente por el derecho civil o comercial
y deben, por tanto, calificarse de privados. La realidad muestra que en todos
los vinculos de la administracion rige el derecho publico y el derecho privado,
en mayor o menor grado;” “Quiza sea mas acertado prescindir de la expresiéon
contrato administrativo, que sugiere una idea de oposicion con los contratos de
derecho privado [...] y referirse, en cambio, a los contratos de la administracién.”s°

Por nuestra parte, creemos que el criterio a adoptarse en cuanto a la posible
existencia de contratos privados de la administracién en el derecho interno es
el mismo que debe tenerse en lo que respecta a la supuesta existencia de actos
privados de la administraciéon. Dijimos con relacién a estos dltimos'® que los
actos emanados de 6rganos administrativos estan casi siempre regidos en cuan-
to a su competencia, voluntad y forma por el derecho administrativo y que sélo
excepcionalmente pueden estar en parte regidos, en su objeto y nada més, por el
derecho privado, por lo que la predominancia neta del derecho publico obliga a
calificarlos como actos de derecho publico, esto es, actos administrativos.'? Pero

" Los contratos celebrados y ejecutados en el exterior se someten a las reglas del derecho comtin
local.

180 Savacuts Laso, Tratado de derecho administrativo, t. I, Montevideo, 1953, pp. 536-7, quien
recuerda en la Gltima opinién a SANTA MARfA DE PAREDES.

B1Ver supra, cap. VIII, http://gordillo.com/pdf_tomol/capituloVIII.pdf; Derecho administrativo
de la economia, op. cit., pp. 137-9, reproducido infra t. 9, Primeros manuales, Libro I. Recuerda y
comparte esta opinién SARMIENTO GARciA, “Nocién y elementos del servicio ptblico,” op. cit., p. 12;
en igual sentido Dromi, Derecho administrativo, op. cit., p. 208.

182 Este criterio ha sido seguido en PTN, Dictdmenes, 92: 74.
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eso no permite la irracionalidad administrativa volcada al objeto del contrato,
incluso para destruirlo cuando a la administraciéon le place.

El mismo razonamiento es aplicable a los contratos “civiles” de la adminis-
tracién: Todo lo referente a la competencia de los érganos que los celebran, al
procedimiento de contratacién, a las formas pertinentes, etc., se rige por el derecho
publico. No es posible fundar la competencia de un érgano estatal en la regla de
la capacidad del Cédigo Civil; ni afirmar que aunque la legislacién administra-
tiva exija la licitacién publica,'®® pueda prescindirse de ella porque no figura en
el Cédigo Civil; ni que si de acuerdo al derecho administrativo un decreto del
Poder Ejecutivo es suficiente titulo traslativo del dominio de una tierra fiscal a
manos privadas: Serd necesaria escritura publica,!8* etc.

Pueden regirse por el derecho civil en lo que se refiere al objeto con lo cual no
puede denominarse al contrato en su totalidad como un contrato de derecho civil.!®

8.2. En el derecho externo

La situacién del Estado como deudor de un contrato de crédito externo es tal vez
ligeramente mejor que la de un deudor hipotecario bancario: No le pediran la
quiebra ni le remataran los bienes (aunque pueden a veces embargarle bienes en
el extranjero), tampoco le mandaran cafioneras como antafio; pero el orden eco-
noémico internacional le hace en cualquier caso imposible al Estado simplemente
“repudiar” la deuda, sin pagar costos nacionales e internacionales.

El orden econémico internacional lo obliga a renegociarla si no la puede pagar.'s®
Estos datos de la realidad juridica y econdémica, obtengan o no nuestra adhesion,
no permiten mostrar en el derecho positivo al cual se ha sometido la celebracién
y ejecucidn del contrato, una categoria contractual en que la situacién del deudor
sea sustancialmente distinta de la de cualquier otro contrato de crédito.

8.3. El contrato de crédito externo en un marco de endeudamiento estructural'®”

El progresivo endeudamiento de nuestro pais lleva a su eclosién en el ano 2001
y siguientes'®® y parece ser un fenémeno de larga duracién. La deuda puablica es

183 Como sefialaba DE VEDIA, op. cit., p. 488, la ley de contabilidad exigia la licitacién publica, “sin
discriminar entre contratos de Derecho Privado y los de Derecho Ptblico.” Lo mismo es aplicable a
la legislacién actual que se enfatiza con el art. IIT inc. 5° de la Convencién Interamericana contra
la Corrupcién.

184 Asi lo dispone la ley 4167, art. 3°.

185 Ver supra, cap. VIII, http://gordillo.com/pdf_tomol/capituloVIII.pdf. A igual conclusién se
llega aplicando los principios clasicos para la distincidén entre contratos civiles y administrativos.

186 Asi el relato de los hechos en el caso Weltover, resuelto en 1992 por la Corte Suprema de los
Estados Unidos, publicado en LL, 1992-D, 1124, con nota de ZuppI, “La inmunidad soberana...,” op.
cit. Ver infra, cap. VI, http://gordillo.com/pdf_tomol/capituloVI.pdf.

187 Para un mayor desarrollo del problema nos remitimos al antiguo cap. IV, ahora como cap.
VIII en el t. 7, op. cit., http://gordillo.com/pdf_tomo7/capitulo08.pdf.

188 Ver nuestro articulo “El Estado de Derecho en estado de emergencia,” LL, 2001-F, 1050, re-
producido en LorRENZETTI, RicarRDO Luis (dir.), Emergencia publica y reforma del régimen monetario,


http://gordillo.com/pdf_tomo1/capituloVIII.pdf
http://gordillo.com/pdf_tomo1/capituloVI.pdf
http://gordillo.com/pdf_tomo7/capitulo08.pdf
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al 2013 superior a la que teniamos a la época de aquel otro default celebrado por
el parlamento. Las consideraciones sobre el origen de la necesidad de recurrir
al crédito externo,'® no modifican su régimen juridico en el extranjero. En todo
caso, en estos primeros anos del siglo XXI hemos quedado excluidos del acceso
al crédito internacional por nuestro primer default en aquel afio, el posterior de-
fault téenico por la inexactitud de la actualizacién por el INDEC, la confiscacién
de los fondos de jubilaciones y pensiones en manos de las AFJP, de Aerolineas
Argentinas, de YPF, todo con el voto enfervorizado de casi todos los partidos
politicos llamados opositores. Estos actos han llevado al pais a la calificaciéon de
economia de frontera, de lo cual no parece tarea facil salir.

El Estado argentino adopta de vez en cuando medidas sobre aumento de los
ingresos publicos e incremento de la deuda piiblica interna y externa, pero pocas
sobre ahorro del gasto publico. A la demora producida en ajustar el gasto publi-
co real'® se suman, con un efecto sinérgico o potenciador, erogaciones que no
guardan relacién con la escasez de recursos, mas la permanente imposibilidad
de lograr una ecuacién razonable entre el costo presupuestario en materia social,
educativa, sanitaria, etc. y el valor de los servicios que se prestan, o los benefi-
cios sociales que se obtienen.'®® En otras palabras, el resultado social esta muy
lejos de ser proporcional al costo que su erogacion supone. Ello no puede llevar
a la supresion del gasto social, por supuesto, pero si a su necesaria liberacién de
ataduras politicas de todo tipo: Clientelismo, arbitrariedad, corrupcion.

Lo mas dificil de todo pareciera ser erradicar los gastos que elevan incausada
e irrazonablemente el gasto publico, fendmeno recurrente en la historia argenti-
na; no realizar obras publicas innecesarias ni menos aun contratar con alguien
simplemente porque otorga crédito; no emplear el gran contrato superfluo para
recaudar fondos “politicos,” con lo cual el costo social es doble: La “recaudacién”
y la erogacién innecesaria del Estado.

De alli que el dictado de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion,
que en su art. I1I inc. 5° exige la eficiencia de la contratacién puablica, deba ver-

Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64. Ver también “Condicionamientos econémicos y financieros
del derecho administrativo. Crisis y cambio,” actualmente ubicado como cap. VIII del t. 7, http://
gordillo.com/pdf _tomo7/capitulo08.pdf.

189 Decia Posapa en 1898 que el uso del crédito se justificaba para invertir en obras de rédito
futuro o sino “bien pueden implicar gastos en razén: 1.° de una gran calamidad publica: una guerra;
y 2.°, de una mala administracién, por imprevision, inmoralidad, etc., etc., en cuyo caso la deuda
supone carga grave improductiva:” Posapa, Aporro, Tratado de derecho administrativo, t. 2, Madrid,
Libreria General de Victoriano Sudrez, 1898, pp. 412-3.

190 Con todo, ante la “vulnerabilidad externa,” segtin sus fundamentos, se celebra el “compromiso
federal por el crecimiento y la disciplina fiscal,” aprobado por ley 25.400 (modificada por ley 25.570),
cuyo objetivo es “alcanzar el equilibrio fiscal.” (Art. 8°.)

191 “E] Estado ha de aumentar su efectividad social, sus actuaciones han de ser productivas en
términos sociales [...] La relacion entre el coste de las organizaciones y los resultados obtenidos no
guarda proporcién:” INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA, Congreso iberoamericano sobre
sociedad, democracia y administracion, Madrid, Alcala de Henares, 1985, p. 30.
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se como un imperativo juridico tanto supranacional como interno, operativo al
destino que se da a los fondos externos en el presupuesto interno y su ejecucion.

9. Conclusion

En suma, los contratos que celebra la administracién tienen todos un régimen en
parte de derecho publico, pero que no es uniforme; todos pueden ser denominados
“contratos administrativos,” pero no tienen igual régimen juridico entre si, pues
existen gradaciones en cuanto a la intensidad del régimen de derecho publico.

Si antiguamente podiamos encontrar dos categorias bien definidas y totalmen-
te opuestas de contratos de la administracion, los civiles y administrativos, hoy
en cambio encontramos un acercamiento de los extremos, que no alcanza a ser
total y que deja subsistentes matices susceptibles de agrupacién en tres grandes
conjuntos. Dentro de esa zona cubierta por los contratos administrativos corres-
ponde ubicar como mas proximos al derecho administrativo clasico de fines del
siglo pasado y comienzos del presente, a las concesiones y licencias de servicios
publicos en condiciones monopdlicas o de exclusividad, al contrato de empréstito
publico interno y, en menor medida, a la concesién de obra publica. Se trata de
la aplicacién més intensa del derecho publico.

Un segundo grupo se integra con el contrato de funcién publica, la concesién
y el permiso de uso del dominio publico y privado del Estado; en menor grado,
los contratos de suministros y obra publica.

Mas cerca del derecho privado encontramos al contrato de compraventa de
inmuebles, al de locacién y luego a los demas contratos: Cesién, permuta, dona-
cién, préstamo, etc. que, bueno es reiterarlo, no se mantienen siempre con sus
tipicos caracteres civilistas, pero tampoco da una licencia para el abuso y la
arbitrariedad administrativas.

El contrato de crédito externo, enteramente sometido al derecho privado de la
jurisdiccién en que se celebra y ejecuta el contrato, esta por el momento excluido
de nuevas contrataciones, lo cual parece un paso necesario para al ajuste de las
cuentas publicas.






