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I

La primera cuestién a resolver, en la materia, es la de la exis-
tencia misma del contrate administrativo; cuestién diffeil y com-
pleja que, desde luego, ha dividido el campo de las opiniones, -des-
pertando la controversia, a veces ardua, de los tratadistas.

Que la Administracién celebra verdaderos contratos, es deeir, ac-
tos en los que concurren iguales elementos que en los contratos civi-
les, no cabe duda; pero es asimismo innegable que tales actos ofre-
cen; a veces, modalidades propias, que les imprimen rasgos caracte-
risticos y diferenciales de sus eongéneres del derecho civil.

La personalidad miltiple del Estado, su finalidad especifica,
la nocién del servicio ptblico, el principio de desigualdad que es ba-
se del Derecho Administrativo, son elementos que faltan por comple-
to en el acto civil y que, en cambio, integran el contrato de dere-
cho pablico. “ '

De otro lado la wvoluntaed, el consentimiento ecaracteristico de
toda convencién, es también indispensable en las del Estado. Y co-
mo nos encontramos frente a un acto que retne en si los elementos
civiles, adicionados a otros que no lo son, menester es considerar el
respectivo valor pesando su influencia para discernir la verdadera
naturaleza y condicién del acto.

Conviene por lo pronto adelantar que el Cédigo Civil, que legis-
la sobre el régimen contractual,, nada dice al respecto; no se distin-
gue en él lo privado de lo publico, lo civil de lo administrativo.

Esa ley no reconoce, en consecuencia, el contrato de derecho pi-
blico, no lo considera como un tipo nueve y distinto del contrato ci-
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. El Estado se regiria asi por la ley com@n y su posicion frente
a la contraparte no seria diferente de la del individuo particular.

Sin embargo, la realidad es otra y su influencia trascendente se
‘deja sentir en la doctrina, en la legislacién administrativa, en la con-
vencién y en la vida del Estado. o

No podemos cerrar los ojos a los hechos, y en el silencio de las
leyes, menester serd fundamentar el sistema o teoria, que sirva de
norma por ahora, y de base en lo futuro, a la necesaria evolucifn
1eo~a1 Tal es le tarea emprendida por los tratadistas, que en no
pequeno némero, reconocen y aceptan la existencia del contratc ad-
ministrativo eomo tipo especifico y diferenciado del contrate eivil.

Es indudable que la Administracién celebra contratos pura-
mente civiles, manifestaciones de su aetividad como perscha juri-
dica del derecho privado| En tal caricter ella puede vender, com-
prar, ete. con fines exclusivamente patrimohiales, pero la Adtninis-
tracidn, también persona juridica de derecho piublico, efectia obras
y servicios publicos mediante contratos con empresas o individuos
particulares a quienes encarga su ejecucién y en estos casos, aun
cuando los actos que realiza permanezcan en los modelos clésicos
del derecho ecivil, difieren de éstos por la presencia de elementos
caracteristicos que les imprimen un tipo propio y diferenciado de
aquéllos. ‘

Las circunstancias relativas a la capacidaed, o la forma y ol
objeto, bastan, en nuestro coneepto para individualizar el contra-
to administrativo con naturaleza propia y distinta de sus congéne-
res del dereche privado.

La capacidad econtractual de la Administracién regulada por
la ley constitucional o por la ley administrativa, marca una dife-
rencia sustancial que afecta al origen mismo de acto, cuya validez
se subordina de antemano al derecho escrito, en funcién de tutela
legal sobre los actos de los gobernantes.

El eclemento formal integrado por reglas y principios normo-
tivos que hacen parte del contrato mismo, presupone su técita y
previa aceptacién por €l contratante, a la vez que constituye limi-
taciones procesales de la Administracién con valor sustantivo, mo-
dos de manifestacién de voluntad inseparables del acto mismo. Ta-
les las leyes, reglamentos y preceptos, que condicionan, como ex-
presién solemne, las licitaciones, obras y contratos administrativos.
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Finalmente el objelo, derivado de la mocién del servicio pa-
blico, difiere, en esencia, de los actos civiles. al subordinar la situa-
cién de las partes a las mecesidades colectivas, erigiendo al Estado
en patrono, confiriéndole calidad de Poder frente a la persona y
a los derechos, un tanto deleznables del contratista particular.

Breve analisis el precedente, que basta, sin embargo, para re-
velarnos un modo sui géneris de accién administrativa, un tipo de
convencion deseonocido en la téenica civil, reguladora de derechos
e intereses privados que encuentran su equilibrio en el principio
de igualdad de las partes, prineipio constitutive de aquel derecho
e inverso del que inspira y gobierna los derechos y necesidades co-
lectivos que el Estado tutela, y que encuentran su fundamento en
la desigualdad impuesta por la razén del fin del HEstado.

Reputamos, pues, contrato administrativo aquel que teniendo
por objeto la ejecucién de obras o serviciog ptblieos, por empresas
o individues particulares, confiere a la Administracién, posicion
privilegiada de Poder, frente a su co-contratante.

Es pues, un acto juridieo integrado por dog elementos sustan-
tivos: la convencion y el reglamento.

El primero. deriva del acuerdo de voluntades, el segundo de
lag facultades inalienables del Estado en materia de servicios pt-
bicos, que le obligan a mantener su condicién de Poder en el seno
mismo del eontrato. En su virtud los derechos y obligaciones con-
vencionales, seguirdn el ritmo de las necesidades publicas, que el
Estado apreciard per sé, como supremo rector de la vida eolectiva,
con facultad de revocar, rescindir, suspender, ete. en la medida
que aguellas demanden, sin otro resguardo que la probable indem-
nizacién.

Sin duda que esto exigird en parte al menos alglin fundamen-
to positivo.

Debemos busearlo, por ahora, en el mismo Cdédigo Civil, que
aun cuando no legisla sobre la materia, contiene una disposicién de
carfcter general para toda clase de contratos, disposicién segfin la
cual, la voluntad es la ley suprema de las convenciones (Art. 1197).
Si pues existe la costumbre de incorporar al texto de los con-
tratos phblicos, la legislacién administrativa pertinente, tenemos
por este medio, imperfecto si se quiere, la tesis doctrinaria conver-
tida en derecho escrito, por la via indirecta del acuerdo de partes y
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en virtud del precepto legal que exige la voluntad en ley de los
contratos.

Esto prueba la realidad del contrato administrativo y la ne-
cesidad imperiosa, de una legislacién que reconozea su existencia
como entidad juridica sustantiva, evitando ¢l subterfugio conven-
cional,

No obstante, es bueng advertir que el elemento reglamentario,
que integra el acto, y que deriva de la condicién de Poder con que
obra el Estado, no sufre ni consiente las modalidades contractua-
les; él permanece arriba de toda convencién, domina todo el acto
y subordina a si el derecho subjetivo ¢ particular. Esta fundamen-
tal caracteristica, no se concibe siquiera en los contratos de derecho
comium, sometidos al principio del matuo eonsentimiento en su ori-
gen y ejecucién. El contrato administrativo es ante todo y sobre
todo reglamento, el civil, consentimiento.

Si pues encontramos un tipo de contrato basade en el prineipio
de désigualdad, sea o no, por consentimiento, hemos de reconocer
que él no conviene con -sus modelos del derecho civil.

Pero aun hay diferencias que tienen su raiz y origen en la
propia legislacién. La ley de Obras Pdblicas de la Nacidén deroga-
toria del Cédigo Civil en lo que a esa materia se refiere, prescribe las
reglas a observar para la construccidn, licitacién, ete. de obras pii-
blicas, apartandose en muchas de sus cldusulas, de los prinecipios
del derecho comin y creando asi un tipo especial de contrato para
el exclusivo uso de la Administraei6n.

;Cémo negar entonces la existencia del contrato administra-
tivo de cbras publicas, si 8l estd legislado especialmente?

La cuestién ante el derecho piiblico provineial

La solucién que surge de la legislacién en el orden mnacional, se
complica y difieulta ante las jurisdieciones loeales, en razém de la
supremacia del Cédigo Civil, como ley de la Nacién, sobre las le-
yes y constituciones provineiales.

Legislado también en estas (Ley de Obras Pablicas de Cér-
doba) el contrato de obras publicas, es desde luego indiscutible
su existencia y obligatoriedad, en cuanto la ley provincial se in-
corpora al texto mismo del contrato, formando parte de él, y asi
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seréd evidente la existencia de un contrato administrative por com-
sentimiento.

Pero como la controversia no es propiamente esta, sino que va
hasta buscar, como deciamos arriba, la rafz y origen de la insti-
tucién en la propia ley, menester serd analizar el valor sustantivo
de ésta en el orden local. Consagrada en la Constitucién Nacional
la supremacia de las leyes de la Nacién scbre las constituciones y
leyes de las provinciag, no podemos acordar a éstas la facultad de
_crear instituciones juridicas diferentes a las de la ley nacional y
en consecuencia las leyes administrativas locales carecerian de efi-
cacia frente al Cédigo Civil, si este mismo no hiciera posible su
exigibilidad en cuanto se convierten en cldusulas contractuales y
son por tanto aceptadas y consentidas por el particular.

La diferencia, entonces, fincaria en que la Nacidn ha legislado
sobre el contrato administrativo de Obras Piblicas y su legislacién
¢s obligatoria erge ommes, en tanto que las provineias necesitan
del consentimiento personal del econtratista para darles validez
frente a las reglas del derecho comfin de la Naci6n.

De todos modos el contrato existe en ambag jurisdicciones y
esto prueba. la fuerza con que la realidad se impone, abriéndose
camine por imperio de la neeesidad.

Siipues existe en la vida juridica un tipe de eonveneién no
previsto en la ley comiin, menester serd adaptar ésta a la realidad,
incorporando al Cédigo Civil algunas disposiciones que reconczean
la existencia ‘del contrato administrativo. Tal vez seria suficiente
decir gue.se regirn por las leyes y reglamentos administrativos,
nacionales o loeales, los contratos y concesiones de obras o servieios
phblicos que celebren el Hstado nacional o provincial, aplicdndose
el Codigo Civil como ley supletoria en los casos de silencio u ebs-
curidad de la ley administrativa.

Con esta sola disposicién se eliminarfa toda duda, evitando li-
tigios y controversias acerea de. la validez de leyes y contratos naeio-
nales y loeales frente al Cddigo Civil de la Naecion.

Los contratos privados

Al lado mismo de los actos que miran a la satisfaceién de ser-
viciog plblicos, se desenvuelve la actividad privada del Estado, gque
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eomo persona juridica celebra convenciones y contratos, cuya fin-
dole v objeto los eoloca bajo el imperio de la ley eivil.

No habria tal vez necesidad de considerar aqui la cuestitn, si-
no se presentaran a menudo, conflictos entre el dereche piblico
gue regula la capacidad de la Administracién y el derecho priva-
do que rige los contratos.

En otros términos: jel derecho particular se subordina a la
Administracién o ésta al derecho coman? ; Bl Estado en sus contra-
tos civiles mantiene también su posicién privilegiada, eomo en sus
contratos pablicos?

Es frecuente que ¢l Estado celebre, entre otros, contratos de lo-
cacién, como arrendatario de inmuebles, por plazos que exceden a
la vigencia de la ley de Presupuesto, que, como sabemos eaduca
anualmente. '

El valor de esos contratos debe entonces determinarse frente
al conflicto gque surge en presencia de dos legislaciones: la admi-
nistrativa que solamente acuerda al P. Ejecutivo facultades y re-
curscs por un aflo, y la comtn o civil que garantiza la estabilidad
de los contratos de loeacion por un plazo mucho mayor.

La capacidad de la Administracién aparece asi restringida por
su propio derecho, el pGblico. Surge entonces la cuestién de- sa-
ber cuil es la norma aplicable a los actos de la personalidad pri-
vada del Estado.

Si hemos sostenido la prioridad del Estado en los contratos
administrativos en atencién al objeto que es el servicio pablice, la
obra pablica, no podemos hacer lo mismo en los contratos civiles
donde nos falta el prineipio, pues si convienen en naturaleza con
aquéllos, en cambio, difieren en cuanto a su fin que es, sélo indi-
7ecto en relacién al servicio ptblico.

La diferencia de objeto engendra la diversidad de condicién
y esto nos obliga a considerar los contratos de la Administracién,
en cuanto perscna juridiea, como obligaciones civiles que no le con-
fieren privilegio alguno frente al contratista particular, salve ex-
presa estipulacién.

En consecuencia las convenciones que excedan,a la capacidad
administrativa anual de la ley de Presupuesto, seran exigibles por
el particular. No se argumente con el cardcter de reglas de derecho,
que tienen las clusulas de la ley de Presupuesto, porque eso es



ANO 21. N° 1-2. MARZO-ABRIL 1934

— 114 —

verdad con relacién al P. Ejecutive y no con relacién a terceros.

La limitacién que esas clausulas imponen, traeri como con-
secuencia la responsabilidad personal de los gobernantes frente al
Estado, por violacién de sus deberes, mas no la nulidad de las eon-
venciones .

De otro modo volveriamos a acordar a la Administracién la
misma situacién de privilegio, de que ya goza en los contratos ad-
ministrativos olvidando las diferencias sustancisles que median en-
tre ambas clases de actos y ereando al Estado una situacién de
preeminencia, que si le corresponde en el terreno del derecho ph-
blico, no puede en cambio reclamar ante el derechs privado.

Es indudable que todos los actos del Estado, sean publicos o
no, tienen un solo y mismo fin que es la utilidad ptblica, el bien
comyn, pero mientras los unos realizan tal propésito directa e in-
mediatamente (obra o servicio) los otros sbélo indirecta y media-
tamente; de ahi la diferencia que los caracteriza: diversidad de
objeto e identidad de fin. .

. Serd, pues, inoficioso enumerar o definir en conereto, los ae-
tos que correspondan a una u ofra especie, ya que se correria el
riesgo-de -dejar algunos fuera de toda enumeracién, siendo lo mejor
y maés cientifico sentar la norma o el prineipio que ayuda a discer-
nir y que arriba indicamos, es decir, el objeto inmediato del acto.

Estudiando el problema el Sr. Santamaria de Paredes, afir-
ma que habiendo la jurisprudencia espafiola establecido que la ju-
risdiceién. contencioso-administrativa solo procede para los contra-
tos de obras o servieios ptiblicos, ha venido a declarar contratos
civiles todos los demds de la Administracidn que no son para obras
o servieios pablicos.

Y afiade, en consecuencia, que nadie podrd llamar contrato
de servicio pablico el de la Administracién con un inquilino, sien-
do de rigor que los contratos administrativos tengan por objeto
inmediato y directo la satisfaceion de una necesidad publica, y en
cuanto a lo que por tal deba estimarse, entiende que son las exigen-
cias del fin propio del Estado, seflaladas por las leyes como otros
tantos deberes de la Administracién pablica en sus diversas es-
feras. ()

(1) Derecho administrativo, pags. 788 y 789.
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LAS OPINIONES DE LOS TRATADISTAS

Deciamos mdés arriba que la controversia dividia a los autores,
pronuncidndose algunocs por el reconocimiento de un nuevo tipo de
contrato, y manteniéndose otros en los viejos moldes eivilistas,
mientras no faltan los que aceptan un cardeter mizto para ciertas
especies, como el contrato de obras piblicas. Veamos algunas opi-
niones.

Fernéndez de Velasco, que ha tratado in extenso la materia
en una obra llena de erudicién, (?) después de abundar en citas
de eminentes autores, formula su opinién en los siguientes térmi-
nos:

“Un contrato realizado por la Administracién puede ser pi-
blico y puede ser privado: piiblicc cuando obra como poder, se-
gtin suele decirse; privade cuando obra como simple persona ju-
ridica. La diferencia no resuelve, sino que aplaza la solueién del
problema, y éste se formularia entonces asi: jpor qué la Adminis-
tracién obra unas veces como poder y otras como persona? Cabe
esta sola respuesta: en atenei6én al fin’’.

“Ps el fin el que determina la forma generalmente observada
en la contratacién administrativa; en razén del fin se condiciona
toda su vida v se da lugar a su constante mudabilidad’. ‘‘Este
fin es el servicio pablico”™ .

““Bl servicio pablico domina integramente a la Administra-
¢ibn’’. ““8Si todo contrato administrativo tieme por objeto nun ser-
vieio phblico, la idea de su realizacién domina a la entidad adminis-
trativa, y, por tanto, serd consecuencia ineludible la de que al con-
trato habra que darle toda la flexibilidad necesaria para que la Ad-
ministracién pueda cumplidamente, y con toda cficacia, realizar los
servicios piblicos™ .

““Fl servicio es superior y anterior a toda idea de contrate.
Siendo el servicio piblico superior y anterior a todo eontrato, ¥
hallAndose éste integrado por dos elementos subjetivos, Adminis-
tracién y contratista, es claro que ambos quedarin sometidos a la
idea del servicio’’.

(2) ZLos contratos administrativos.
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“Si establecemos diferencias entre la expresidn y el contemido
de todo acto juridico, diremos que en el contrato civil la parte fi-
ja, permanente, inconmovible, inmutable,, mientras no se modifique
por los sujetos mismos interesados, es la expresién del confra.to:,
las consecuencias juridicas que se estipulan, y, en eambio, en el ad-
ministrativo, lo arraigado, sélido e inmodificable es el contenido,
en el sentido de que la expresién del contrato ha de atenerse al
servicio piblico, sufriendo y permitiendo todas las vicisitudes, eam-
bies y modificaciones que el servicio exija?’.

La opinién que precede caracteriza el contrato administrativo
como acto juridico con naturaleza propia, inconfundible con el ei-
vil, basado y dominado (aquél( por un prinecipio del todo diferen-
te al de este Gltimo, prineipio que en definitiva no es otro que el
de la desigualdad entre las partes, impuesta, eomo ya hemos dicho,
por la razén del fin del Estado, contenida y expresada en la nocidn
del servicio ptblico, que prima y se antepone a todo otro concepto
v a toda otra eonsideracion de indole juridiea.

““ Autores hay, dice Santa Maria de Paredes, (®) que niegan
la existencia® de estas dos clases de comtratos, creyendo unos que
todos los celebrados por la Administracion, son civiles, y sostenien-
do otros que todos son de servicios pablicos. Lo que no puede ne-
garse es que tal diferencia, mejor o peor precisada, es un hecho
real y positivo, y de tanta importancia en la prictica cuanto que
los contratos eiviles se rigen por el derecho comiin, siendo cbjeto de
la jurisdiecién ordinaria, mientras que los de serviciss pubilcos y
obras publicas, se rigen por las reglas especiales del Derecho Ad-
ministrativo, siendo objeto de la jurisdiecién contencioso-adminis-
trativa’’, afiadiendo més abajo que el contrato de servicios ptibli-
cos es un acto suz géneris que no puede confundirse con los del De-
recho Civil, prescindiendo de cual sea o deba ser la autoridad que
decida las cuestiones contenciosas.

Jéze opina que la analogia entre ambos contratos es sélo apa-
rente, porque en las relaciomes de particular a particular, no se
encuentra un elemento esencial: el servicio pfiblico, motivo que da
lugar a los contratos administrativos, que no se regirdn por el de-
recho privado, debiendo las normas acomodarse a la necesidad del
funcionamiento regular y continuo del servicio ptblice.

(3) Derecho Administrativo, pag. 782.
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Por eontratos administratives se entienden, segiin el mismo au-
tor, los realizados por la Administracién para asegurar el funciono-;
miento de un servicio publico, y que se rigen por reglas especiales
distintas de las aplicables a las relaciones de los partieulares entre
s, ‘ .

Bielsa distingue entre la ‘“concesidn de servicios ptiblicos y la
empresa o concesion de ‘““obras publicas”’, estableciendo 'que, para
aquélla lo esencial es l_zi. ‘“explotacién’’, en tanto que para ésta es la
‘‘construceién’’, o ejecucién de una obra destinada al servicio pt-
blico. |

Aflade que la concesién es un acto juridico de ‘‘derecho pabli-
o *’,al paso que la empresa de obra pablica, es un negoeio juridico
regido en su formacién y efecto por el derecho privaede, admitiendo
sin embargo que es de naturaleza mizta, especialmente en su ejecu-
cibn. (Bielza — Derecho Administrativo, tomo I, pag. 120).

Para Royo Villanova es el ¢bjeto lo que caracteriza a estos eon-
tratos, que sin embargo, no pierden su caracter civil, a pesar de las
limitaciones y restriceiones a:que se someten los que eontratan con
la Administracién (Derecho Administrativo, pag. 588).

““No debe haber, dice Gaseén, contratcs exclusivamente regidos
por el derecho comiin, ya que la capacidad y forma de obrar de la
Administracién regulase por el Derecho administrativo; ni debe ha-
ber los que por su objeto prescindan en absoluto del Derecho co-
min en lo que es esencial en materia de contrataeién’’ .

Gémez Gonzilez caracteriza los contratos administrativos por la
presencia de tres elementos: 1°. que una de las partes eontratantes
es la Administracién; 2°. que el contrato tiene per objeto obras o ser-
vicios publicos, v 3% que se celebra con las formalidades preseriptas
en la legislacién administrativa.

Segtin Torres Mufioz, ‘‘los efectos més caracteristicos y genui-
nos del contrato administrativo consisten en la facultad de la Ad-
ministracién para adoptar en via gubernafiva, decisiones ejecutivas
sobre el cumplimiento, inteligencia, reseisién y efectos de los con-
tratos que ha celebrado .

““Lia situacion reglamentaria, afirma Hauriou, conteniendo con-
cesién, relativa a la obra y al servicio piiblico es lo que hay de més
importante, ella domina toda la operacién; la sitmacién contractual
le estid subordinada; ella obedece al principio de que el servicio pa-
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blico eoncedido no debe ser interrumpido mas que si él estuviera or-
ganizado por la Administraeién’?, y afiade que la situaciéon eontrae-
tual existente entre el Estado y el concesionario es esencialmente fi-
nanciera y destinada a asegurar la remuneracién del concesionario.
— (Droit Administratif, pag. 794).

Posada rechaza la idea de la personalidad sui géneris de la Ad-
ministracién. Cuando esta eontrata, dice, no obra considerando al
particular como miembro subordinado del Estado, sing eomo per-
sona sustantiva que determina su voluntad segiin el contrato.

En caso contrario no econtrata, manda. (Tomo II, pag. 264 —
Derecho Administrativo).

Las opiniones que preeeden, y muchas otras que omitimos en
obsequio a la brevedad, atestiguan que el contrato administrativo tie-
ne carta de cindadania en la ciencia juridica, y que su legislacion
con earjcter sustantivo es necesaria e impostergable.

La experiencia y la ciencia nos presentan ya un tipo de contra-
to en que el KEstado es parte, el servicio piliblico objeto esencial y
dominante y la jurisdiecién contenecioso-administrativa, su tnico res-
guarde.

Dicho contrato presenta, como primordial caracteristica, la su-
premacia del elemento reglamentario sobre el meramente convencio-
nal, la precariedad de éste, la sustantividad y fijeza de aquél. El
Estado permanece en él como Poder y a pesar de esta cirecuanstaneia,
el aeto no:pierde su ealidad de contrato, come opina cl profesor
Posada, si bien se aleja considerablemente de los tipos seculares del
derecho eivil. Tal es el contrato administrativo cuya realidad inne-
gable se impone a la consideracién de las legislaviones positivas.

jRA
CONCESIONES

Entre las varias especies de contratos administrativos, se desta-
ca eon caracteres propios el de concesion.

La importancia que asume esta forma de actividad en el Estado
moderno, le asigna posicion dominante en la téenica juridica y en
la cieneia de la Administracion.
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Servicios plblicos de capital importancia encuentran en ella su
propio medio de realizacién ; el principio que niega al Estado eapa-
cidad de empresario ha puesto en manos de la iniciativa particular
numeroscs servieios que sc¢ realizan por este proeedimiento.

La concesién no es sino el acto por el cual el Estado confiere
a un individuo, o empresa, una parte de su propio poder. (*)

Puede ser, y a menudo lo es, un acto de legislacién. Lo co-
min en nuestro derecho piblico es que las econcesiones de servicios,
ver.: transportes, eleetricidad, eomuﬁicaeiones, ete. requieran y se
efect@en en virtud de una ley, ya sea ésta de caricter general e im-
personal, limitada a eonferir autorizacién al P. Ejecutivo para otor-
garlas bajo las condiciones que ella misma fija, ya individualice la
ley al conecesionario o empresario, haciendo entonces la conecesién
ad-hominem o ad-personam.

Cualquiera de estos medios  presupone la raiz legislativa y es
asi eomo se han efectuado entre nosotros la casi totalidad de las con-
cesiones de servieios publieos, nacionales y locales.

Claro esta que el sistema tiene origen constitucional, tanto en
la Nacién como en las Provineias, cuyas cartas fundamentales po-
nen en manos del P. Legislativo las facultades relativas al fomento
de empresas industriales, ferrocarriles, telégrafos, navegacion, ete.

Sin embargo, la concesién puede ser también un acto administra-
tivo cuando la otorga el P. Ejecutivo, por delegacién expresa del
legislativo, o en virtud de facultades propias, en ciertos casos.

El acto administrativo puede ser reglado o diserecional. Lo pri-
mero cuando la ley acuerda impersonalmente una concesién a todo
el que retina determinadas condiciones, encargando imperativamente
de su cumplimiento al P. Ejecutivo; lo segundo, cuando se limita
a autorizar a éste para otorgar la concesién mediante ciertas condi-
ciones, pero dejando a su arbitrio la apreciacién o cuando el P. E.
hace 1a eoncesién per sé.

De todos modos, acordada ésta queda bajo la proteccién jurisdie-
cional por un lado, a mérito de las disposiciones legales, reglamen-
tarias o contractuales que reglan su ejercicio, y por otro, bajo la su-
per vigilancia administrativa para el fiel cumplimiento de las eondi-
ciones estipuladas.

(4) Mayer — Droit Administratif Allemand.
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En cuanto a su naturaleza juridica, cabe afirmar que ella no
constituye un derecho real; ni importa una enagenacign, una renun-
cia. de derechos a favor del empresario; ella es simplemente en su
origen, un verdadero acto de soberania del Hstado, en cuanto éste
es libre de otorgar o no (Poder Legislativo) en eoncesibn, sin reeur-
so alguno, soberania que aun el P. Ejecutivo ¢jercita cuando es dis-
crecional su otorgamiento.

Pero una vez constituida la eoncesién, como guiera que ella com-
porta obligaciones y establece derechos para ambas partes, se con-
vierte, como deciamos mas arriba, en un acto reglado, en un verda-
dero contrato de derecho puiblico integrado por dos elementos; el
reglamentario y el contractual. Como servicio phblico que es, perma-
nece bajo le superintendencia del Estado, sometido a su poder re-
glamentario; como acto bilateral, ereador de derechos y ebligacio-
nes reciprocas, obedece a normas contractuales.

Las consecuencias que de esta situaciéon derivan son miultiples.
En orden a la jurisdiccidn, sus efectos se manifiestan en una doble
direceién : lo contencioso-administrativo en lo reglamentario, la ju-
risdiceién ordinaria en lo eontractual y eivil.

Analizamos enseguida otras consecuencias de la’ doble naturale-
za del acto.

El concesionario y el Estado

Supuesta entonces la existencia del contrato sinalagmdtico, co-
rresponde determinar su contenido, fijando la posicién respectiva de
las partes, sus derechos y obligaciones.

El objeto del acto, principal contenido, es el servicio ptiblico que
por ser razén de su existencia, domina por completo la relacién ju-
ridica.

En consecuencia, todo se subordina a é1. Los derechos del eon-
eeslonario siguen su suerte y la concesién misms subsiste en tanto
que aquella exigeneia lo consiente o autoriza.

De ahi el cardcter precario de toda concesién, sea con plazo
o sin él, con ley o sin ella.

Los principios que rigen la revocacion del acto administrativo,
le son aplicables y en su mérito eabe afirmar que el Estado retiene
siempre el poder de dejar sin efecto la concesién por razones fun-

»
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damentales de utilidad pablica. Las consecuencias que semejante
hecho pueda engendrar se regirdn por el contrato respeetivo o en su
defecto por el derecho comtn, y, en definitiva se resolveran en in-
demnizaciones, Gnica condenacién efeetiva que puede imponerse al
Estado, en el campo del Derecho Administrativo, pues, las senten-
cias condenatorias que contengan obligaciones de hacer o de no ha-
cer, hemos dicho ya (°), sélo tienen valor declarativo. '

Si pues lo concesién no crea un derecho real y se limita a con-
ferir al eoneesionario un cierto poder del Hstado a los efectos de
realizar un servicio pablice, se sigue que el empresario obrard en
nombre propio, como verdadero y Gnico titular del derecho v ejer-
ciendo por si la actividad a que se ha obligado.

El Estado, a su vez, debe garantizarle el uso y goce de las co-
sas que forman parte del servicio, si ellas son pdblicas o autorizar
las expropiaciones de las que no lo fueran, y en una palabra pres-
tarle todo el concurso exigido por la indole de las obras o servicios
cuya ejecucién incumbe al concesionario.

El Estado ejeree-el poder de super-vigilancia para exigir el fiel
cumplimiento de las obligaciones pactadas, siendo la principal el ser-
vicio phblico. En virtud de aquel poder, el Estado declara por via
de autoridad, en ciertos casos lo que debe hacerse, y esa declara-
¢ién autoriza a veces el empleo de la coaccidn, la aplicacién de penas
pecuniarias, la ejecueién por sustitucidn, si la empresa se niega o es
negligente en cumplir lo ordenado. Puede también el Estado de-
clarar la caductdad en caso de inejecucidn.

Por su parte el empresario tiene, como derecho primordial, el
de explotacion de la empresa, derecho del que derivan para él venta-
jas pecuniarias, que pueden provenir o del mismo Estado o de las
relaciones de la empresa con el ptblico.

De ahi las tarifas, tasas, pasajes, intereses, ete., que eobran al
ptblico o al Estado los concesionarios, bajo el contralor y vigilancia
del gobierno.

Tiene, pues, el empresario relaciones juridicas de dos categorias:
de derecho pablico y de derecho privado.

Las primeras consisten principalmente en el ejercicio por la em-
presa, de un cierto poder pablico a saber, derecho de expropiar, de

(5) El Acto Administrativo.
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imponer servidumbres, restricciones, ete.; las segundas miran sobre
todo al orden econdmico de la empresa, cobro de tarifas, contrata-
cién de empleados, dafos causados a terceros, ete.

Cesacion de la, concesion

Si hemos sentado eomo principio el cardeter precario de toda
concesién, en virtud de la inenagenabilidad de los servielos pthbli-
cos y del dominio del Hstado, es evidente que la relacién puede ce-
sar, en primer término, por la revocacidn. Esta puede ser también
econtractual o meramente legal por las facultades que decimos ina-
lienables del gobierlno.

No es necesario repetir aqui lo afirmado mas arriba y lo ex-
puesto al tratar de ‘“El acto Administrativo’’. Basta recordar que
la indemnizacién es la Unica garantia acordada, si procediera, al
empresario. Lo indiseutible, lo innegable es que el Estade puede
siempre revocar y por este medio pcner fin a una concesién de ser-
vielos, cualesquiera sean las estipulaciones en contrario, previstas en
la conveneidn. ’

Termina también la relaeién juridica por expiracidn del plazo
convenido, y a veces por renuncie del empresario aceptada por el
Estado, lo que equivale a una rescision de contrato por voluntad de
las partes.

Las concesiones son, en principio, intransferibles, salve autori-
zacién del Estado, que elige la persona de su empresario.

%

Coérdoba, Abril 1°. de 1934.





