II. EXTRANJERO

LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

(Distintas categorias y regimenes juridicos)

SUMARIO: 1. LAs FUNCIONES DEL ESTADO Y LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL.—]]. NECESIDAD
DE UNA TEORiA INTEGRAL E INEXISTENGIA DE UN REGIMEN JURiDIcO UNITARIO.—III. EL coN-
TRATO COMO CATEGORiA GENERICA Y ACTO JURIDICO.—IV. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO: DIS-
TINTOS CRITERIOS DE CARACTERIZACION. 1. Criterios del sujeto, de la jurisdiccién apli-
cable y de la formg del contrato. 2. La voluntad de las partes y la calificacion
legislativa. 3. El servicio publico y la utilidad publicq como criterios determinantes
del contrato edministrativo en razén de su objeto. 4. Las cldusulas exorbitantes.
5. Otros criterios. 6. Nuestra opinion.—V. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS ADMINIS-
TRATIVOS.—V]. EL CONTRATO INTERADMINISTRATIVO.—VII. CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION
REGLADOS PARCIALMENTE FOR EL DERECHO PRIVADO.

1. Las FUNCIONES DEL ESTADO Y LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL

El crecimiento cuantitativo y cualitativo que se opera en los come-
tidos del Estado encuentra su explicacion en las profundas transforma-
ciones que se vienen produciendo en el plano social, politico y econd-
mico como respuesta al correlativo aumento de las necesidades del
hombre como integrante de la comunidad.

Los reclamos tendientes a satisfacer dichas necesidades generan
todo un proceso en constante evolucién que rompe en forma radical
con el principio de no injerencia que regia al Estado liberal y absten-
cionista —al menos en paises con sistemas institucionales semejantes
al nuestro—, proceso que tiene por eje central a la Administracion
publica por la sencilla razén que constituye el instrumento para aten-
der las necesidades que los hombres sienten como integrantes de la
comunidad en forma permanente, inmediata y concreta, todo ello
orientado hacia la realizacién del bien comun, que constituye el fin
del Estado (1).

(1) En nuestro concepto, el aspecto teleolégico de la llamada concepcion obje-
tiva sobre la funcién administrativa debe referirse a la realizacién del bien co-
mun, que es la causa final o fin del Estado. Asi, la funcién administrativa debe
procurar el bien comuul, aunque reconocemos que este ultimo también se realiza
a través de otras actividades del Estado (v. gr., la gestiébn econdémica regida en
gran parte por el derecho civil y comercial), cuyos regimenes juridicos son diver-
s0s y requieren un tretamiento separado. Este es el principal sentido de nuestra
discrepancia con nuestro distinguido discipulo el doctor Barra (Cogestion admi-
nistrativa y autoadministracion, pp. 26 y ss., en «Revista Universitas» num. 33,
Buenos Aires, 1974) disidencia que no consideramos sustancial, Sobre el Bien co-
mun como causa final del Estado afirma Sampay lo siguiente: <El concepto de Bien
comun es compleso desde que implica la idea de bien y la de comun; la primera
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Pero como el bien comun se desarrolla, determina y conforma de
acuerdo al destino histérico de cada comunidad, ocurre que aun cuando
exista una fundamentacion idéntica, el mismo sufre variaciones al
concretarse en cada momento historico, variando de Estado a Estado (2).

Esta ultima afirmacion es realmente .decisiva para ponderar si la
asuncién por parte de la Administracion publica de ciertas actividades
responde a las exigencias histéricas, politicas, econémicas y sociales
del hombre como integrante de una determinada comunidad, sin afec-
tar el principio de la suplencia o subsidiaridad, que ha sido considerado
un principio juridico basico del derecho natural, cuya aplicacion tiene
fundamental importancia para justificar las normas de actuacion y
atribuciones del Estado (3).

Asi es como aparecen al lado de las clasicas funciones del Estado
(Policia o Intervencion, Servicios Publicos y Fomento) la actividad de-
nominada gestion econémica por medio de la cual el Estado actua en
forma parcial en el campo del derecho privado, utilizando sus técnicas
y sus instituciones, organizandose muchas veces bajo la forma de
empresa industrial o comercial (4).

En forma paralela a la injerencia del Estado en la actividad indus-
trial y comercial —con respecto a las tipicas actividades administrati-
vas— se van plasmando consciente (5) o contrariando algunos sistemas
considerados tradicionales en algunos paises como €l denominado del
rule of law (6), un conjunto de instituciones y técnicas de derecho
administrativo que hacen posible al Estado de nuestros dias disponer
de las prerrogativas y facultades suficientes para actuar e intervenir
a fin de realizar el bien comun o interés publico (7).

cignifica el perfeccionamiento del hombre; la segunda proviene de que el bien
ha de ser distribuido y participado por todos los miembros del Estado proporcio-
nalmente a sus aptitudes y a su condicién...» (Introduccion a la Teoria del Estados,
p. 417, seg. ed., Buenos Aires, 1964).

(2) Sampay, Arturo Enrique, op. cit., p. 419; Barra, Rodolfo Carlos, op. cit., p. 26.

(3) Mess~er, Johannes: Etica Social, Politica y Econémica a la Luz del Dere-
cho Natural, p. 336, Madrid, 1967.

(4) Véase ViLLaR Parast, José Luis: La actividad industrial del Estado en el
Derecho Administrativo num. 3 de esta Revista, p. 83. Para nosotros, la actividad
econémica aunque no constituye una funcién administrativa en sentido estricto,
debe ser estudiada por el Derscho Administrativo; por cuanto el derecho publico
estatuye derogaciones a las normas privatisticas a su vez como actividad del
Estado debe propender al bien comun. Es una demostracién mas de que el Derecho
Administrativo es una categoria histérica (Conf. CassagNge, Juan Carlos: El Acto
Administrativo, pp., 706-71, Buenos Aires, 1974).

(5) En aquelluos paises de régimen administrativo como los de Europa conti-
nental, principalmente Francia, Espafa, [talia y Alemania. Nuestro pais se -halla
enrolado por la doctrina, la jurisprudencia y la legislacién en el sistema de «ré-
gimen administrativo- (CassaGgnNg, Juan Carlos: La ley nacional de procedimientos
administrativos, Revista «El Derecho», t. 42, p. 846). Tal afirmacién ha sido com-
partida per MuNoz («Naturaleza de los plazos establecidos por la Ley 19.548 para
la impugnacién judicial de los actos administrativoss en «RADA» num. 5, p. 37.
Véase también ENTReEna CuesTa, Rafael: Curso de Derecho Administrativo, pp. 39
y ss., Madrid, 1970.

(8) Véase Wabe H. W. R.: Derecho Administrativo, pp. 10 y ss., trad. del inglés,
Madrid, 1972, y Estudio Preliminar que sobre dicha obra realiza Pérez Orea (op.
cit., pp. VIII y siguientes).

(7) Esta asimilacién entre Bien comun e interés publico la realizamos en un
sentido practico y convencional y con tal alcance la hemos efectuado anteriormente
{El Acto Administrativo, p. 222). En la misma postura: Pearson, Marcelo M.: «Cosa
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Sin embargo, la existencia de prerrogativas de poder publico a
favor de la Administracién no es un obstaculo para el establecimiento
de un justo y eficaz sistema de garantias para el particular o admi-
nistrado. que trate de alcanzar una conciliacién entre los derechos
individuales con los de la comunidad, o los que el hombre tiene reco-
nocidos por estar adscrito a ella,

Surge asi la concepcién del Estado social de Derecho que nos mues-
tra un Estado . esencialmente realizador de la justicia .social,. quien
reparte dentro de reglas juridicas, es decir, en el marco de la Consti-
tucién y de la normativa vigente (leyes y reglamentos). Este sistema
no implica la afirmacién de una tendencia hacia el absolutismo estata!
y al cercenamiento de los derechos individuales, sino que procura
armonizar su goce y ejercicio con los requerimientos de la comunidad,
juzgados de acuerdo al momento histérico en que se establece un de-
terminado orden’ de repartos (8). No se trata tampoco de suprimir
algunas de las clasicas especies de la justicia: general o legal, distri-
butiva y conmutativa (9), sino de estructurar un justo orden de re-
partos, que para nosotros se realiza fundamentalmente en la concep-
cién humanista y cristiana dentro del Estado social de Derecho (10).

Las instituciones y técnicas de la contratacién de la Administracién
publica no pueden permanecer ajenas al proceso que hemos descrito
al recibir la influencia sucesiva de los hechos historicos y sociales que
dan origen a la intervencion estatal en la vida econémica y al actual
Estado prestacional y concertados de intereses en el campo social.

Si a ello se le anade todavia que muchos de los instrumentos utili-
zados caen pronto en desuso por el impacto que ocasiona la revolucién
tecnoldgica a que asistimos (11), recién entonces se comprende en toda
su magnitud y trascendencia la labor del jurista y del hombre de
Estado, que al advertir las nuevas y cambiantes exigencias tiene que
acudir a su imaginacion. para proyectar nuevas normas o renovar las
existentes a fin de adaptarlas a la realidad en la cual éstas deben
operar.

juzgada administrativa e interés publico», Revista «La Ley», t. 154, p. 803. Comparar
también Goloschmidt WERNER, Introduccion Filoséfica al Derecho, p. 385, Buenos
Aires, 1973.

(8) Conf. Goloschmidt WERNER, op. cit., p. 16.

(9) Sobre las distintas formas de justicia: Pieper, Josef: Justicia y Fortaleza,
pp. 78 y ss., Madrid, 1968; Casares, Tomas D.: La justicia y ¢l Derecho, pp. 47 y ss.,
seg. ed., Buenos Aires, 19486.

(10) Goloschmidt WEerNER, op. cit.,, p. 375. Para este autor el llamado Estado
de Derecho Social no es sino el Estado de Derecho bajo el «Régimen de justicias.
Véase también respecto del Estado y Derecho: Sampay, Arturo Enrique, op. cit.,
pp. 415-418.

(11) Cotra, 'Sergio: El desafio tecnolégico, pp. 13 y ss. Buenos Aires, 1870, Ed.
Eudeba. Sostiene este autor que la actual situacién o edad tecnolégica se caracte-
riza por una verdadera provocacion a la naturaleza donde la energia tecnologica
se ha convertido en fuente originaria de la propia técnica (op. cit., p. 43). En sen-
tido similar expresa GALERAITH que la mas visible de las transformaciones de la
vida econdémica ha sido «la aplicacién de una tecnologia, cada vez mas intrincada
y refinada, a la produccién de cosas» El nuevo estado industrial, p. 17, trad. cas-
tellana, Barcelona, 1970.
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II. NECESIDAD DE UNA TEORIiA INTEGRAL E INEXISTENCIA DE UN REGIMEN
JURIDICO UNITARIO

Para realizar los cometidos estatales la Administracién publica
actua en el campo contractual utilizando técnicas que difieren en
funcién precisamente al grado y naturaleza de las facultades y pre-
rrogativas que tiene a su favor conforme al ordenamiento juridico y a
los requerimientos de justicia que ella persigue.

Aun dando por totalmente superada en este estudio del Derecho
administrativo nacional y extranjero la postura negatoria de la exis-
tencia de los contratos administrativos (12) no obstante la autoridad
de quienes la sostuvieron (13) debemos enfrentar una serie de proble-
mags originados ante la falta de una concepcion integral sobre los con
tratos de la Administraciéon que recepte la realidad actual y el curso
de la evolucién que sin duda habra de operarse en este terreno.

La primera observacién general que puede formularse radica en
la presencia de dos grandes sectores de contratos de la Administracion
publica: contratos administrativos e interadministrativos —por un
lado— y contratos parcialmente regidos por el Derecho civil o comer-
cial en punto a su objeto —por el otro—. Tanto los contratos adminis-
trativos como los interadministrativos se rigen por el derecho publico
administrativo en la especie, no obstante, la posibilidad de aplicarle
las normas del Cédigo Civil pero adaptandolas siempre a la peculiar
naturaleza publicistica del contrato administrativo (14). En cambio, en
los contratos de la Administracion, parcialmente reglados por el De-
recho privado, las normas del Derecho privado se aplican en su ple-
nitud a los aspectos del contrato que regula en Derecho civil o comer-
cial (principalmente en punto al objeto} y la Administracion carece de
prerrogativas de poder publico (en materia de modificacion, ejecucion-
rescision, etc.).

Otra distincion fundamental que corresponde sefialar también es
la relativa a la caracterizacion del contrato interadministrativo o

(12) Bercarrz, Miguel Angel: Teoria General de los Contratos Administrativos,
pp. 118 y ss., Buenos Aires, 1952; MAaRIENHOFF, Miguel S.: Tratado de Derecho Ad-
ministrativo, t. IlI-A, pp. 21 y ss., Buenos Aires, 1970; Diez, Manue} Maria: Dere-
cho Administrativo, t. 11, pp. 435 y ss., Buenos Aires, 1965; FIorini, Bartolomé A.:
Manual de Derecho Administrativo, t. 1, pp. 408 y ss., Buenos Aires, 18688; Drowmi,
José Roberto: Contratos de la Administracién, Régimen juridico unitario, en
J. A. de fecha 28 de marzo de 1874, pp. 2 y ss. Para un examen completo de esta
cuestion nos remitimos a: ENTRENa CuUesta, Rafael: Consideraciones sobre la teo-
rig de los contratos de la Administracion en el num. 24 de esta REVISTA.

(13) RaxeLLeTTI, Oreste: Teoria degli atti amministrativi speciali, 7.* ed., pa-
ginas 139 y ss., Milan, 1945; ALEss1, Renato: Instituciones de Derecho Admintistra-
tivo, t. I, pp. 263 y ss., trad. de la tercera ed. italiana, Barcelona, 1970, quien admi-
te empero los contratos entre entes publicos (pp. cit., p. 265).

(14) Sobre la aplicacién de normas privadas por el procedimiento de la analo-
gia al derecho administrativo nos remitimos a lo expuesto en nuestro Acto Admi-
nistrativo, pp. 51-52, Buenos Aires, 1974, donde distinguimos la aplicacion subsidia-
ria de la analdgica, siguiendo a Goloschmidt.

414



LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

contrato entre entes publicos como lo designa la doctrina italiana (15),
cuyo régimen juridico difiere del de los contratos administrativos, al
carecer la Administraciéon de las prerrogativas y facultades que hacen
a la supremacia estatal, donde prevalece el principio de la cooperacién
v unidad de accion del Estado.

Finalmente, en el campo tipico del contrato administrativo, se im-
pone la clasificaciéon entre contratos de colaboracion y de atribucion,
cuyos regimenes juridicos —si bien todavia no han alcanzado un es-
clarecimiento y desarrollo adecuados— ostentan modalidades y carac-
teristicas que admiten una diferente categorizaciéon dentro de la es-
pecie contrato administrativo.

Como resumen de esta introduccion podemos entonces apuntar que
el contrato de la Administracién (desde el punto de vista del sujeto
administrativo) incluye distintas categorias: a) contratos administra-
tivos; b) contratos parciaimente regidos por el Derecho privado, y
c) contratos inter-administrativos, cuyas notas esenciales procurare-
mos precisar en este trabajo.

III. EL CONTRATO COMO CATEGORIA GENERICA Y ACTO JURIDICO

El punto de partida de la sistematizacién que pretendemos formu-
lar es el reconocimiento de la categoria juridica genérica del contrato
al cual podriamos definir como todo acuerdo de voluntades generador
de obligaciones destinado a producir efectos juridicos (16), que resulta
aplicable tanto a los contratos de Derecho privado, como a los de
Derecho publico.

Paras BieLsa, hay identidad conceptual desde el punto de vista
juridico entre ambas clases de contrato y las diferencias que la doc-
trina pretende encontrar no son exclusivas de los contratos de Derecho
publico (Ej., desigualdad de las partes), sino que también se encuentran
en los contratos de Derecho privado (17).

En el mismo sentido, BERcalTz sostiene que «el contrato no es una
figura exclusiva del Derecho privado. Existe también el de Derecho
administrativo, con elementos comunes al contrato de Derecho privado,
pero con elementos diferentes que derivan de su contenido, de su fin,
de los intereses distintos que afecta y de su régimen juridico pro-
pio» (18).

(15) ALEssI, Renato: Sistema Istitucionale del Diritto Amministrativo Italiano,
segunda ed., pp. 274 y ss., Milan, 1858.

(18) LausapEre, André de: Traité théorique et pratique des contrats adminis-
tatifs, t. I, pp. 7-8; Paris, 1856, quien sostiene que la frase «acuerdo de voluntades
generador de obligaciones- es una definicién del contrato que vale para todas sus
variedades y que se aplica tanto a los contratos de la Administracién como a los
que cclebran los particulares. Comparar: Bercaitz, Miguel S., op. cit., p. 111.

(17) Biersa, Rafael: Derecho Administrativo, t. II, p. 173, nota in fine, sexta
ed., Buenos Aires, 1984.

(18) Bercartz, Miguel Angel: op. cit.,, p. 108.
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Sin embargo, el hecho de que constituya el contrato una categoria
histérica genérica —comprensiva de distintas variantes— no impide que
desde otro plano clasificatorio sea a su vez una especie del acto juridico.
De esta manera asi.como en el campo del Derecho. publico,. el contrato
administrativo es una de las especies del acto administrativo.

Entre nosotros, GorbiLLo ha opinado que el acto administrativo y
el contrato administrativo trasuntan instituciones diversas por cuanto
existe una imposibilidad practica, cientifica y metodolégica para efec-
tuar un anélisis de conjunto sobre ambos tipos de actos (18).

En realidad, hay que recordar que esta cuestién se hallaba origina-
riamente vinculada a la postura que negaba la existencia de contratos
en el campo del Derecho publico, desconociendo la trascendencia que
actualmente se le reconoce a la voluntad del administrado en un
acuerdo con la Administracion. -

Fuera de ello. lo cierto es que la mayoria de los autores partidarios
del acto administrativo unilateral, cuando tratan la teoria del contrato
administrativo, admiten implicitamente un concepto amplio de acto ad-
ministrativo, por cuanto no formulan una teoria propia y especifica de
la invalidez, vicios, régimen de extincién, etc. (20).

La circunstancia que el Decreto-ley 19549/1972, vigente en el orden
nacional, haya establecido que sus normas son aplicables en principio
a los actos administrativos unilaterales y sélo a los contratos por ana-
logia (21).constituye una orientacién del Derecho positivo que sélo
senala la aplicabilidad directa de sus disposiciones a una de las espe-
cies del acto administrativo: el acto administrativo unilateral en su
formacion (22), pero de ninguna manera traduce una definicién doc-
trinaria. Desde otro punto de vista, si el contrato constituye una ca-
tegoria genérica (23) que a su vez constituye parte del concepto de
acto juridico no puede sostenerse sin contradicciones que pueda ais-
larse totalmente el acto administrativo que es un acto juridico en
definitiva.

IV. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO: CONCEPTO Y DIFERENCIAS
CON LOS CONTRATOS CIVILES

La nocién del contrato administrativo ha. evolucionado con el tiem-
po a medida que las distintas concepciones formuladas han ido per-

(19) GorpiLo, Agustin A.: El acto administrativo, segunda ed., pp. 108-107, Bue-
nos Aires, 1969; a quien sigue DRmowmi, Instituciones de Derecho Administrativo,
pp. 187-188, Buenos Aires, 1873. .

(20) Un ejemplo de nuestra afirmacién puede verse en: Dromi, José Roberto:
Instituciones..., pp. 358 y ss.; GoRmbpiLLo, Agustin A.: El derecho administrativo de
la economia, pp. 333 y ss.. Buenos Aires, 1967. )

(21) Articulo 7.°, Decreto-ley 19549. En contra Dromi, José Roberto, op. cit.,
p 187; GorpiLLo, Agustin A.: Acto, reglamento y contrato en la Ley 18549 en
«RADA» num, 3, p. 15, Buenos Aires, 1972

(22) Sobre la unilateralidad o bilateralidad en la formacién y efectos véase
MARIENHOFF, Miguel S.: op. cit., t. 1I; pp. 230 y ss. ~ o »

(23) Conf. Dromi, José Roberto: Contratos de la Administracion..., pp. 3-5, ¥
Borpa, Guillermo: Tratado de Derecho Civil Argentino, t. II, p. 85.
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diendo vigencia como consecuencia de su inaplicabilidad para resolver
las situaciones diversas que planteaba la realidad, en los paises con
sistemas juridicos similares al nuestro.

Muchos son los criterios que se han dado en la doctrina y en la
jurisprudencia, los principales van desde el sujeto, la jurisdiccion, la
forma, el objeto, hasta culminar con el criterio de las clausulas exor-
bitantes.

1. Criterios del sujeto, de la jurisdiccion aplicable v de la forma del
contrato. '

Los criterios del sujeto y la jurisdiccion resultan facilmente desecha-
bles. El primero, por cuanto la presencia de la Administracion no
basta para calificar un contrato como administrativo, pues ésta, aparte
que puede acudir a formas y técnicas de contrataciéon privada, celebra
también contratos con otras entidades estatales descentralizadas que
no ostentan un régimen juridico similar. La jurisdiccion aplicable tam-
poco sirve para calificar la naturaleza del contrato. sino que la lla-
mada jurisdiccién contencioso-administrativa es consecuencia de esa
disimil naturaleza de los contratos que celebra la Administracion (24).

Tampoco convence el criterio de la forma sostenido en la antigua
doctrina espaifiola (25), ya que cuando la Administracién publica cele-
bra un contrato parcialmente reglado por el derecho privado pueden
ser de aplicacion los requisitos formales del Derecho publico (28) sin
perjuicio de la mayor o menor aplicacion del principio de la libertad
formal, cuando la eleccién de la forma fuera discrecional para la
Administracién publica.

2. La voluntad de las partes y la calificacion legislativa.

En cuanto a si las partes en un contrato administrativo pueden
atribuir tal condicién juridica al acuerdo contractual mediante su
voluntad, creemos con MARIENHOFF que ella no es idénea por si para
asignarle tal condicion (27), puesto que en definitiva todo dependera
de la naturaleza del contrato y su régimen juridico.

La calificacion legislativa como criterio determinante del concepto
de contrato administrativo —con independencia de su naturaleza—

(24) ENTRENA CuUEsTA, Rafael, op. cit., pp. 61-82; ‘MariennorFr, Miguel S.: t. III-A,
pagina 46 y ss.; BEeRcarrz, Miguel Angel, op cit., pp. 170-172.

(25) FERNANDEz DE VELASco RECAREDO: Los contratos administrativos, p. 12, Ma-
drid, 1927. .

(28) Véase EnTrRENa Cuesta, Rafael, op. cit., pp. 60-61; Bercaitz, Miguel Angel,
op. cit., p.-173; Los criterios de distincién fundados en el sujeto, la jurisdiccién apli-
cable y en forma no son considerados por LAUBADERE quien se refiere a tres: al la ca-
lificacién legal, b) voluntad de las partes, y c¢J el objeto Lausabkre, Andre de,
op. cit., t. I, pp. 33 y ss.

(27) MarieNHorr, Miguel S., op. cit., t. III-A, p. 48.
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puede surgir expresamente o en forma implicita. Lo primero ocurrira
cuando la norma legal prescriba que determinados contratos revisten
caracter administrativo; lo segundo, en los supuestos en que se esta-
tuya la jurisdiccién contencioso-administrativa para dirimir la con-
troversia (28).

Como expresa Bercaitz, «tales contratos no son evidentemente con-
tratos de Derecho privado, por cuanto en su ejecuciéon y efectos no
estan sometidos a las normas que rigen los contratos de Derecho pri-
vado, sino que, por el contrario, los regulan los mismos principios que
gobiernan los contratos administrativos. Son, por lo tanto, verdaderos
contratos administrativos, pero no por su naturaleza, sino por dispo-
sicién expresa de la Ley» (29).

3. El servicio publico y la utilidad publica como criterios determinan-
tes del contrato administrativo en razon de su objeto.

Durante muchos afos, y aun hoy en Francia, la teoria del servicio
publico constituyé el eje central de la nocién de contrato administra-
tivo. Superada la antigua teoria que fincaba la caracterizaciéon del
contrato administrativo en la distincion entre actos de autoridad vy
de gestion, aparece a principios del siglo la concepciéon que basaba el
caracter del contrato en la circunstancia que el mismo tuviera por
objeto la organizaciéon o el funcionamiento de los servicios publicos.
Si bien con posterioridad aparece el criterio de la clausula exorbi-
tante (del que luego nos ocuparemos) que absorbe en gran medida al
que se basaba —lo cierto es que a partir de 1956 (caso de los esposos
Bertin resuelto por el Consejo de Estado la condicién del servicio pu-
blico)l— vuelve a tener plena vigencia, al considerar que revestia natu-
raleza administrativa aquel contrato en el cual al co-contratante se
le hubiera confiado la ejecucion directa de un servicio publico (30).

El criterio del servicio publico es a todas luces inconveniente para
centrar en él la nocién conceptual de contrato administrativo, ya sea
porque no existe acuerdo doctrinario acerca de los alcances ni amplitud
del concepto (31), o bien, por la aparicién de los llamados en Francia
servicios publicos industriales o comerciales. que en principio se hallan
sometidos a las reglas del Derecho privado (32).

(28) MARIENHOFF, Miguel S., op. cit., t. III-A, p. 47.

(29) Bercaitz, Miguel Angel, -op. cit., p. 211.

(30) Bocuera Otriven, José Maria: La caracterizacién del contrato administra-
tivo en la reciente jurisprudencia francesa y espanola en el num, 23, p. 193, de esta
REvISTA.

(31) Diez, Manuel Maria: Derecho Administrativo, t. III, p. 183 y ss., Buenos
Aires, 1967; Biesa, Rafael, op, cit., t. 1I, p. 176; Bercarrz, Miguel Angel, op. cit.,
p. 178-182, .

(32) LauBaDERE, Andre de, op. cit., t. I, p. 61 y ss., para quien existe una pre-
suncién a favor del caracter de Derecho comun de dichos contratos susceptible
de ser destruida (op. cit.,, t. I, p. 62 in fine).
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En opinién de Biersa, la prestaciéon de utilidad publica constituye
el objeto del contrato administrativo junto a la exigencia que uno de
los sujetos de la relacidn sea la Administracion publica (33). Sin em-
bargo, fuera de lo impreciso de la nocién de utilidad publica es evi-
dente que muchos contratos administrativos (concesion de uso de un
bien del dominio publico) no persiguen fines de utilidad publica (34)
y se encuentran dentro del ambito de la funcién administrativa.

4. Las clausulas exorbitantes.

La insuficiencia que portaba la teoria del servicio publico para
constituir el criterio determinante de la nocién de contrato adminis-
trativo provocé en la doctrina y jurisprudencia francesas la aparicion
de una corriente que al advertir la presencia en casi todos los contratos
administrativos de clausulas exorbitantes al Derecho comun, crey6é
encontrar en tal hecho la solucion al problema de la caracterizacién
del contrato.

La inserciéon de una clausula exhorbitante en un contrato celebrado
por la Administracién tenia la virtud de convertirlo en administrativo,
ya que segun la doctrina dominante en Francia, hacia presumir la
intencién de recurrir al régimen del contrato publico y s6lo en subsidio
de ellas, la jurisprudencia apelaba al criterio del servicio publico,
exigiendo, en tales casos, que el co-contratante participara en forma
directa en la gestién del servicio publico.

. Qué se entiende por clausula exorbitante? Al respecto, observamos
en la doctrina francesa algunas diferencias. Mientras para un sector las
clausulas exorbitantes son aquellas que son inusuales en el Derecho
privado (35) para otro son las que de incorporarse a un contrato de
Derecho privado resultarian ilicitas (36), no faltando quienes pro-
pugnen una nocién amplia que comprenda tanto a las que serian
ilicitas como a las inusuales en el ambito de la contratacién civil o co-
mercial (37). Por su parte, PequigNoT considera que clausula exorbi-
tante es aquella que tiene por objeto otorgar a las partes derechos o
imponerles obligaciones extranas por su naturaleza a las que son
libremente consentidas por cualquiera, dentro del ambito de las Leyes

(33) Bieisa, Rafael, op cit., t. II, p. 172.

(34) Bercaitz cita como ejemplo el contrato de publicidad en los vidrios de los
quioscos instalados en calles o plazas que no persiguen un fin de utilidad publica
¥ que sin embargo son administrativos (op, cit., p. 185).

(35) Veper, Georges, Droit Administratif, p. 643, Parfs, 1981. Esta es también
la opinién de LaueabERE quien sostiene que se trata simplemente de una clausula
que resulta inhabitual en un contrato entre particulares. Sefiala ademas que la
jurisprudencia francesa al respecto es por demas obscura, siendo en su opinién
un principio o una regla técnica de derecho de los contratos administrativos que
les imprime la marca de derecho publico (op. cit., t. I, pp. 91-93). Véase también:
Benoit, Francis Paul: Le droit administratif frangais, pp. 598 y ss., Paris, 1968.

(36) WaLINE, Marcel: Droit Administratif, p. 572, Paris, 1973.

(37) Rivero, Jean: Droit Administratif, p. 102, Paris, 1968. Es también la postura
que adcpta MARIENHOFF al acoger (en forma parcial) el criterio de la clausula
exorbitante (op. cit., t. III-A, p. 75).
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civiles o comerciales (38). Asi seran clausulas exorbitantes la pre-
rrogativa de modificar unilateralmente el contrato, de aplicar multas
por si y ante si, etc. (39).

Entre nosotros el criterio de la clausula exorbitante ha sido ob-
jeto de criticas sosteniéndose que de esa manera el contrato seria
administrativo, segin que las partes la incluyan o no (40). Desde otro
punto de vista, en la doctrina espafola se ha afirmado que seria
tanto como confundir causa con efecto, es decir, que las denomina-
das clausulas exorbitantes aparecerian como una consecuencia de la
naturaleza administrativa del contrato (41). Para nosotros ello no siem-
pre acontece por cuanto se suelen introducir aun contratos que nada
tienen de administrativos; pero, de todas maneras, la afirmacion seria
valida cuando la Administracion actuara exclusivamente en el campo
del Derecho publico.

5. Otros criterios

Sin el proposito de agotar todas las posiciones doctrinarias que
se debaten en torno de este problema, nos parece necesario referirnos
someramente a las principales nociones que se han esgrimido ultima-
mente en la doctrina argentina —algunas de las cuales tienen cierto
parentesco—, como no puede ser de otra manera en el desarrollo evo-
lutivo de toda disciplina —con las concepciones que hasta aqui hemos
expuesto.

En tal sentido, Diez opina —siguiendo a Garcia pe ENTERRia (42)—
que los contratos administrativos se caracterizan por una medulacién
que es el resuitado de una doble exigencia: aJ) las peculiaridades
funcionales de la Administracion como organizacién colectiva carac-
teristica, y b) su actividad peculiar y propia (43). Tal modulacién se
sefala, «se presenta con caracteres propios en el contrato adminis-
trativo, en cuanto a la prerrogativa de poder publico con que cuenta
la Administraciéon en sus contratos administrativos, y que consiste en
el privilegio de la decision unilateral y ejecutiva previa al conoci-
miento judicial, que impone al contratante la obligacién de su cum-
plimiento inmediato, con la posibilidad de impugnarlo si esta discon-
forme con su legalidad» (44).

En nuestro concepto, tal criterio soélo refleja una de las notas pe-

(38) PequigNor G. en <Juris Classeur Administratif-, fase 500, p. 27, nu-
mero 212, Paris, 1964, cit. por MonTorRo PUERrTO en la obra Contratos administrati-
vos atipicos, p. 58, Madrid, 1969.

(39) Véase Diez, Manuel Marfa: Derecho Administrativo, t. 1I, p. 447, Buenos
Aires, 1965.

(40) Bercaitz, Miguel Angel, op. cit., pp. 189-191.

(41) E~xTRENA Cuesta, Rafael, op. cit., pp. 63-64, quien cita en su apoyo la opi-
nién de Garcia pe ENTERRIA.

(42) Garcia pe ENTERRiA, Eduardo: La figura del contrato administrativo, en
el num. 41 de esta Revista, Madrid, 1963.

(43) Diez, Manuel Maria, op. cit., t. II, pp. 452-455.

(44) Diez, Manuel Maria, op. cit., t. 11, p. 454.
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culiares y propias del contrato administrativo cuyo régimen juridico
es, por otra parte, consecuencia de su naturaleza publica, por cuya
causa es menester completar los aspectos de la nocién para averiguar
precisamente cuales son los contratos que merecen o deben tener
dicha modulacién especifica.

Distinta es la concepcién que formula MaRIENHOFF para quien los
contratos que celebra la Administraciéon tienen caracter administra-
tivo por dos criterios principales: a) por razén de su objeto, y b) aun
cuando no fueren =administrativos por su objeto», cuando contengan
clausulas exorbitantes expresas del Derecho privado (45).

El criterio de los fines especificos o propios del Estado para deter-
minar cuando un contrato de colaboracién (la prestacién principal esta
a cargo del co-contratante) lo juzgamos demasiado restringido en el
concepto que sustenta esta doctrina, entendiendo como fines propios o
especificos del Estado aquellos que pueden surgir de los preceptos de
la Constitucién. En efecto, la legislacion que el Congreso dicte en
ejercicio de su competencia constitucional puede convertir en publica
una actividad hasta entonces sometida a la iniciativa privada (desde
luego que siempre con la finalidad de realizar el bien comun) y como
consecuencia de ello, los contratos de colaboracién que se celebren
seran administrativos, salvo que la Administracion decida regularios
parcialmente en lo que hace a su objeto por el Derecho privado.

Aparte de ello, habria una mayor amplitud en la caracterizacién del
contrato de atribucién, que exige abandonar el criterio de los fines es-
pecificos o propios del Estado, habida cuenta de las exigencias de la
realidad.

En cuanto al criterio de las clausulas exorbitantes, le son aplicables
en general las criticas que hemos transcrito precedentemente sin per-
juicio de puntualizar que el mismo constituye una demostracion mas
de la insuficiencia de los conceptos enunciados.

Por su parte, Bercartz define los contratos administrativos por su
naturaleza, sosteniendo que son aquellos que celebra la Administracion
con un fin publico, 0 que, en su ejecucion, pueden afectar la satisfac-
cion de una necesidad publica colectiva, o bien, que aun cuando no se
dieren esos supuestos, el legislador hubiera sometido a reglas de dere-
cho publico, exorbitantes del Derecho comGn (46).

Si el criterio de los fines publicos resulta incompleto en la medida
en gue no se puede abarcar aquellos supuestos tradicionalmente regidos
por la contratacién administrativa (v. gr. concesion de uso de un bien

(45) MarienuoFr, Miguel S., op. cit,, t. III-A, pp. 54 y ss. Para este tratadista
habra contrato administrativo en razén de su objeto en dos casos: aJ cuando tra-
tandose de un contrato de atribucién, la prestacion determinante del mismo se
refiere a un objeto que excluya la posibilidad de constituir materia de contrato
entre particulares, sea por tratarse de un acuerdo contractual cuya finalidad sea
exciusiva del Estado, o bien, que su obj€to pertenezca al comercio de derecho pu-
blico, y bJ en los contratos de colaboracién cuando la prestaciéon fundamental se
rclacione directa o inmediatamente con las funciones especificas del Estado.

(48) Bercaitz, Miguel Angel, op. cit., p. 214.
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del dominio publico) el basado en la eventual afectacién de una necesi-
dad publica colectiva resulta nuestro mas acertado en cuanto englo-
ban una serie de casos cuya regulacién escapa al Derecho privado
(contrato que otorga a un particular el derecho de explotar con publi-
cidad las veredas de las calles}) que pertenecen al campo de la funcién
administrativa.

La decisién legislativa puede ser idonea para caracterizar un con-
trato administrativo cuando ella concuerde con los principios y nor-
mas en que se asienta el derecho administrativo contemplando especial-
mente los requerimientos de la justicia; en caso contrario estaremos
dentro de lo que se suele denominar la omnipotencia del legislador.

6. Nuestra opinicn

El panorama que hasta aqui hemos descrito —en forma sintética
por cierto— revela hasta qué punto existen dificultades en torno de
una nocién doctrinaria que sirva de base para el desarrollo de la teoria
del contrato administrativo, pero demuestra también que existen una
serie de coincidencias que merecen ser tenidas en cuenta como indica-
doras del Estado. Tales coincidencias versan en que se encuentra la
cuestion acerca de la necesidad que una de las partes sea la Adminis-
traciéon publica y en el reconocimiento de un régimen juridico exorbi-
tante del Derecho comun.

Asi, para que exista contrato administrativo, como acto administra-
tivo que es en definitiva, se requiere que el acuerdo sea celebrado por
un o6rgano del Estado en ejercicio de la funcién administrativa (47),
lo cual conduce a la institucién de un régimen juridico especifico exor-
bitante del Derecho privado (en materia especialmente de ejecucién y
extincion). Habra de esta manera contratos administrativos en el am-
bito de los tres 6rganos en que se distribuye el poder estatal: Ejecu-
tivo, Legislativo y Judicial.

La existencia de clausulas exorbitantes, que depende de la voluntad
de las partes, especialmente de la Administracién, no es de por si deci-
siva para caracterizar el contrato administrativo, pues pueden hallarse
presentes aun en los contratos parcialmente reglados por el Derecho
privado (en punto a su objeto} que, como veremos seguidamente, tienen
una regulacion juridica distinta.

El criterio de la Administracién publica en sentido material que
utiliza un régimen juridico exorbitante es lo que precisamente permite

(47) Utilizamos aqui el concepto material u objetivo sobre funcion adminis-
trativa cuyas notas esencial&s son la concrecién., continuidad e inmediatez para
satisfacer mediante un régimen de Derecho publico las necesidades de la comu-
nidad y de los individuos que la intigran con la finalidad de alcanzar el bien
comun. Sobre los distintos criterios que se han dado respecto de la nocién de
Administraciéon publica o funcién administrativa nos remitimos a nuestra obra
El Acto Administrativo, pp. 60 y ss., Buenos Aires, 1974.
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distinguir dicha funcién de la actividad industrial o comercial del Es-
tado, también llamada gestién econdmica, donde la Administracién
acude a las instituciones y técnicas de la contratacién privada.

Desde luego que el concepto de funcién administrativa es esencial-
mente dinamico e histéricamente variable en cuanto debe graduarse
de conformidad al ordenamiento juridico-legal de cada pais, pero ello
no quita la utilidad de seguirlo utilizando como centro de referencia,
unido a la existencia de un régimen en el que se reconozcan en forma
organica y sistematizada las prerrogativas de poder publico que tiene
la. Administraciéon a su favor {ejemplo, modificacién unilateral del con-
trato). La presencia o no de este régimen exorbitante no depende de la
voluntad de las partes, pues existe con independencia de la voluntad
de someterse al mismo, sin perjuicio de que la Administracién puede
celebrar, cuando el ordenamiento lo admita, un contrato parcialmente
reglado por el Derecho privado, donde tal regulacién estara ausente, en
principio. No debe confundirse en consecuencia srégimen exorbitante»
con clausula exorbitante, la cual si depende de la voluntad de quienes
contratan.

También es necesario distinguir el contrato administrativo de otra
categoria de contratos: el inter-administrativo, donde las partes son
personas juridicas publicas y la relacién que se da es la de una coope-
racion sin prerrogativas exorbitantes —no obstante que ostenten un
régimen particular y especial de Derecho publico.

Finalmente, una caracteristica también esencial que acusa la pre-
sencia de la Administracién publica que se deriva de la potestad que
ella tiene reconocida para unilateralmente crear vinculos obligatorios
con relacidén a terceros, es la posibilidad que existe en los contratos ad-
ministrativos —contrariamente a lo que acontece en el campo de la
contratacion privada—de producir efectos juridicos en la esfera de
terceros ajenos al vinculo contractual.

Las razones expuestas nos llevan a la conclusiéon que contrato ad-
ministrativo es todo acuerdo de voluntades generador de obligaciones
celebrado por un érgano estatal en ejercicio de la funcién administra-
tiva, caracterizado por un régimen exorbitante del derecho privado,
susceptible de producir efectos con relacién a terceros.

V. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Partiendo del concepto de contrato administrativo que hemos acep-
tado como doctrinariamente correcto podemos advertir que existen dis-
tintas modalidades dentro del género que conducen a la necesidad de
marcar ciertas distinciones que hacen ya sea al diferente papel que
en ellos cumple la Administracién publica y el co-contratante en el
campo de las prestaciones, o bien, a la tipicidad o no que ostentan
los contratos admiristrativos.
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a) Contratos de atribucion y de colaboracion.

Segun ya lo ha observado la doctrina (48), existe una primera clasi-
ficacion que se apoya fundamentalmente en la distinta funcién que
cumplen las partes en orden a sus prestaciones esenciales, lo cual per-
mite deslindar dos especies de contratos administrativos: a)} de co-
laboracion, y b) de atribucién. En el contrato administrativo de colabo-
racion, lo esencial es la prestaciéon que debe el particular al Estado, la
que implica colaborar con la funcién administrativa. De alli se explica
que estos contratos deban tener un rigorismo mucho mayor que los
contratos de atribucion, donde lo esencial es la prestacion del Estado,
mientras que la del co-contratante se caracteriza por ser la contrapar-
tida de las ventajas que obtiene del Estado (49).

Si bien a ambas especies de contrato administrativo se aplica un
régimen juridico exorbitante del derecho comun, existirdn algunas
prerrogativas de poder publico que en los contratos de atribucién deben
aparecer morigeradas o resultan inaplicables, tal como acontece con
la ejecucidén directa de la prestacién del co-contratante o su sustitucion
en caso de incumplimiento, sin perjuicio del derecho a extinguir el
contrato, con aplicacién de penalidades (50). En materia de interpre-
tacién de las clausulas del contrato, también puede hallarse otra carac-
teristica diferencial entre los contratos de colaboracién y de atribucion,
pues en estos ultimos en el supuesto de existir una duda razonable en
punto a su interpretacion, la misma debe resolverse a favor del inte-
rés del co-contratante (siempre, se entiende, que no existiera un interés
publico superior), a contrario de lo que acontece en materia de con-
tratos de colaboracion, donde la interpretacion debe favorecer a la
Administraciéon por la naturalza de la actividad (servicio publico, obra
publica, etc.) (51).

b) Segun su tipicidad.

En la actual doctrina administrativa se distingue la categoria de
los contratos tipicos y atipicos en la medida en que se encuentren
regulados o no por una «disciplina concreta y detallada en la Ley» de

(48) Garripo FarLra recoge al respecto la clasificacion de Zwaruen Tratado de
Derecho Administrativo, vol. II, p. 52, tercera ed. Madrid, 1968. También esta cla-
sificacién la recoge entre nosotros MARIENHOFF aunque con otras consecuencias
(op. cit., t. l1II-A, pp 113-114).

(49) Como ejemplo de contratos de colaboracién pueden mencionarse el con-
trato de obra publica, empleo o funciéon publica, concesidon de servicios publicos
de suministro, etc. Son, en cambio, contratos de atribuciones, entre otros, la con-
cesién de uso de bienes del dominio publico y el contrato de promocién industrial
reglado por Ley 20560.

(50) Verbigracia, en un contrato de concesion del servicio publico de reco-
leccibn de residuos existirian tales prerrogativas, que resultan inaplicables, en
principio, a un contrato de atribucién, tal y como es el de promocién industrial
que regula la Ley 20560.

(51} Véase MariENHOFF, Miguel S.: op. cit., t. III-A, pp. 618-619, que es mas
terminante que nosotros en punto a la interpretacién del contrato administrativo
de atribucién.
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los contratos nominados e innominados donde lo que cuenta es la exis-
tencia o no de nomen juris (52).

Entre nosotros, el contrato de obra publica constituye un contrato
administrativo tipico, en cuanto tiene una regulacion legal en la Ley
13064 y las partes (Estado y co-contratante) sélo pueden introducir
aquellas clausulas que no modifiquen en substancia dicha regulacién
legal.

En cambio, cuando se carece de una disciplina normativa para re-
gular el contrato, éste sera atipico, por méas que tuviera asignada una
nominacién juridica por la Ley, la doctrina o la jurisprudencia (ejem-
plo, contrato de concesion de uso de un bien dominical) (53). Desde
luego que la tipicidad o atipicidad del contrato administrativo puede
ser total o parcial.

¢) Nominados e innominados.

Esta clasificacién cuyos origenes histdricos se remontan al Derecho
romano tiene en cuenta la nominacién juridica del contrato, con pres-
cindencia del hecho de que el mismo se encuentre sometido 0 no a una
regulacion legal especifica (54). De esta manera hay un Derecho admi-
nistrativo, contratos nominados tipicos con el contrato de suminis-
tro (55) y contratos nominados atipicos que carecen de disciplina le-
gal que los regule (58), como es en general el contrato de concesién de
servicios publicos.

VI. EL CONTRATO INTER-ADMINISTRATIVO

Hemos anticipado ya que como una categoria diferente a la del con-
trato administrativo aparece en la actualidad —acrecentada a raiz del
proceso de descentralizaciéon y asuncién por el Estado de nuevos come-
tidos— la figura del contrato inter-administrativo o contrato entre enti-
dades publicas estatales. La presencia de dos o mas sujetos estatales
en este tipo de acuerdos es precisamente lo que va a imprimir a la
contrataciéon de una modulacién especial, caracterizada por la ausencia
de prerrogativas exorbitantes al derecho comun, susceptibles de afec-
tar el principio de unidad de accién, que deriva a su vez del reconoci-
miento de otra unidad esencial: la del poder del Estado.

El régimen juridico que ostentan los contratos inter-administrativos

(52) MonToro Puerto, Miguel, Contratos administrativos atipicos, pp. 26 y ss.,
Madrid, 1969.

(53) También habra atipicidad administrativa cuando se acuda por analogia
a las normas del Cédigo civil ya que en tales casos no hay aplicacién directa o
subsidiaria de normas, ni el orden publico administrativo se halla en juego.

(54) MonTtoro Puerto, Miguel, op. cit., p. 27.

(55) Reglado por la Ley de Contabilidad (art. 55 y ss.) y su reglamentacién
Decreto 5720/1972.

(58) Para MEssiNEo por el contrario existe identificaciéon entre contrato nomi-
nado y contrato tipico (Doctrina General del Contrato, t. I, pp. 378 y ss., trad. del
italiano, Buenos Aires, 1952).
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puede caracterizarse por algunas notas diferenciales, tales como: a) ex-
cepcién al requisito de la licitacion publica en el proceso de selec-
cién (57); b) inaplicabilidad de multas o sanciones pecuniarias a
entidades estatales (58); ¢) un particular sistema de solucién de con-
flictos (59); d) no rige el principio de la estabilidad del acto adminis-
trativo cuando las entidades se hallan en una misma esfera de gobierno
(nacional o provincial) (60), lo cual tendra aplicacién con respecto a
los actos de ejecucién de un contrato inter-administrativo.

Por extensién y aplicando la teoria de la superacion de las formas
juridicas también se regiran en nuestro concepto por las reglas de los
contratos inter-administrativos, aquellos que se celebren entre una en-
tidad publica estatal, centralizada o descentralizada (61) con una so-
ciedad comercial en cuya administracién o capital tenga participacion
mayoritaria el Estado (82).

VII. CoNTRATOS DE LA ADMINISTRACION REGLADOS PARCIALMENTE
POR EL DERECHO PRIVADO

La existencia de contratos de la Administracion parcialmente regla-
dos por el Derecho privado es, por lo general, aceptada por la doctrina
nacional (63) y extranjera (64), aun por los partidarios de la concep-
cion unitaria en materia de actos y contratos administrativos (65).

(57) Ley de Contabilidad: art. 56, inc. 3.°, ap. i)J; Decreto 5720/1972, Regl.
Art. 56, inc. 10, principio que entendemos también se extiende a los contratos
administrativos atipicos. Véase SavaGuEs Laso, Enrique: Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, t. I, pp. 590-591, Montevideo, 1963.

(58) CassaGNE, Juan Carlos: La ejecutoriedad del acto administrativo, pp. 78-
81, Buenos Aires, 1971.

(59) Al respecto nos remitimos a lo que hemos expuesto en El acto adminis-
trativo, pp. 118 y sS.

(60} Ya que como lo hemos afirmado (op. cit., p. 118) no se concibe que en tales
supuvestos la existencia de derechos subjetivos en las entidades descentralizadas
superiores a los del propio Estado (en sentido estricto, es decir, la persona publica
Estado).

(61) Sobre el concepto de entidad estatal descentralizada: CassaGnNe, Juan
Carlos Las entidades estatales descentralizadas y el cardcter publico o privado ae€
los actos que celebran. <La Ley», t. 143, pp. 1172 y ss.

(62) Solucién que acoge el derecho positivo con referencia e la exencién de la
Iicitacién publica (Decreto 5720, Regl. art. 58, inc. 10).

(63) BieLsa, Rafael, op, ¢it., t. II, p  175; Bercairz, Miguel Angel, op. cit,,
pp. 209-210; FiorINi, Bartolomé A., op. cit., t. I, p. 414; Diez, Manuel Maria, op.
cit., t. II, pp. 440 y ss.; ManieNHOFF, Miguel E., op. cit., t. III-A, pp. 117 y ss.; sena-
Ja al respecto Bietsa que la necesidad de distinguir los contratos civiles o comer-
ciales que celebra la Administracién de los contratos administrativos es tan evi-
dente e incuestionable, que toda discusién sobre ello es obvia y que «la circuns-
tancia de que el régimen interno (financiero, contable, etc.), sea uno para todos
los contratos adminisirativos o no, tiene su explicacion en el principio de que
todos los bitnes del Estado estan sujetos a un sistema patrimonial uniforme y
responsables (op. cit,, t. II, p. 175, nota 24).

(64) Lausaptre, André de, op. cit.,, t. I, pp. 28 y ss.; Benzit, Francis Paul, Le
drcit administratif frangais, pp. 595 y ss., Toulouse, 19688; SanpurLi, Aldo M., Ma-
nuale di Diritte Amministrativo, décima ed., Napoles, 1970; Garripo FaLra, Fer-
nando, op. cit., t. Il, pp. 37 y ss.

(85) GorpiLLo, Agustin A.: Empresas del Estado, pp. 84-86, Buenos Aires, 1966,
cuyo criterio respecto de los contratos que celebran las Empresas del Estado re-
sulta en definitiva ambiguo (op. cit., p. 86).
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LOS CONTRATOS DE LA APMINISTRACION PUBLICA

La discrepancia surge en punto al reconocimiento de este tipo de
contratos como categoria juridica diferenciada, ya sea que se los llame
contratos mixtos o contratos privados de la Administracion, donde la
competencia y en principio la forma, se regiran por el Derecho ad-
ministrativo, y el objeto, por el Derecho privado.

En general, la Administracién publica acude a esta clase de contra-
taciéon cuando realiza una actividad industrial o comercial tal como
sucede con las denominadas Empresas del Estado, en cuya legislacién
se establece que la respectiva actividad se hallara sometida al Derecho
privado en todo lo que haga a sus actividades especificas (68).

Asi, cuando estas empresas actien en el mercado utilizando las téc-
nicas de la contratacion privada, se aplicara el derecho civil o comer-
cial para reglar al menos el objeto del acto, aunque la competencia
aparezca siempre disciplinada por el derecho administrativo.

En este caso la aplicacién del derecho privado se realiza en forma
directa o subsidiaria y no por analogia, como sucederia de tratarse de
un contrato administrativo en sentido estricto.

La caracteristica que diferencia este tipo de contratos de los admi-
nistrativos es la ausencia de un régimen juridico exorbitante de Dere-
cho comun, no procediendo de esta manera la llamada rescisiéon unila-
teral, la ejecutoriedad, la aplicacién y ejecuciéon de multas, en sede
administrativa, etc.

Pero ¢qué acontece si en un contrato parcialmente reglado por el
derecho privado se introduce una clausula exorbitante por voluntad
de las partes contratantes (aunque, en definitiva, se trate de la adhe-
sion del particular a ella)? En tal caso consideramos que habra una
injerencia parcial del derecho administrativo, pero que su insercion
no lo convierte de por si en contrato administrativo (67).

En consecuencia, una de las notas juridicas distintivas de este tipo
de contratos es la inexistencia de clausulas exorbitantes implicitas del
derecho comun, que constituye una de las caracteristicas propias de
los contratos administrativos.

Su régimen es, pues, de una naturaleza muy peculiar, y la compe-
tencia para entender en las causas relativas a este tipo de contratos
mixtos es la civil y comercial y no la contencioso-administrativa (68),
por lo que no cabe hablar de ausencia de interés juridico en realizar
la distincién (69), como lo creemos haber demostrado precedentemente.

(86) Ley 13653, art, 1.°, T.o. por Decreto 4053/1955, modif. por la Ley 15023. Un
principio similar aparece en el art. 5.° del Estatuto de la Corporacién de Empre-
sas Nacionales aprobadc por Decreto 809/1973 que preceptiia: «Sus relaciones con
terceros, en cuantc se refiere a actividades industriales y comerciales, estaran
regidas por el Derecho privado.»

(67) ENTRENa Cuesta, Rafael, op. cit., p. 64; citando en su apoyo las opiniones
de Garcia pE ENTERR{A, PEQUIGNoOT, GaARCia-TREVIJANO Fos v LauBabtre (nota 72).

(68) Conf. ManriensHorr, Miguel S., t. III-A, p. 124,

(89) Como lo hace DrowMi, no obstante, reconocer que en l!a provincia de Bue-
nos Aires, se excluyen de lo contencioso-administrativo las causas relativas a con-
tratos privados de la Administracion, (op. cit., p. 10).
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CRONICA ADMINISTRATIVA

Tampoco puede apelarse para refutar esta categorizacién a la su-
perada doctrina de doble personalidad del Estado (70), ya que la
circunstancia de que una persona juridica como es el Estado tenga
capacidad para celebrar tantos contratos administrativos como con-
tratos parcialmente reglados por el derecho privado, no implica un
desdoblamiento en la personalidad del ente (en este caso publico), al
igual de lo que sucede en relaciéon a las personas juridicas privadas
que pueden realizar contratos civiles y comerciales como administra-
tivos, sin que ello implique fraccionar su personalidad (que en este
supuesto es privadal.

Finalmente, para sefialar la importancia de la distincién no nos
basta con puntualizar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha atribuido en forma reiterada caracter civil (71) a determinados con-
tratos que celebre la Administracién publica, como el de compraventa
o arrendamiento de tierras fiscales.

Juan Carlos CasSAGNE

Profesor titular de Derecho Administrativo
en la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales de la Universidad de Buenos Aires y
en la Facultad de Derecho y Ciencias Poli-
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(70) GormpiLLo AgusTiN, A.: El acto a.dm.m.zstrativo segunda ed., pp, 67-68,
Buenos Aires, 1968; Dnom José Roberto, op. cit.,

71 Verblgracm Fallos de la Corte Suprema de Justlcuz de la Nacién, t. 259,
pD. 343-348.
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