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Dr. Pedro Guillermo Altamira

EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Introducecion

Il eoncepto que tienen los tratacistas nacionales y ex-
Lranjeros, sobre el “contrato administrativo” es bien dife-
rente. Algunos parten de un criterio de derecho piiblico;
«otros, poseen un sentido civilista; otros, como Duguit, eon-
sideran que no debe hablarse de derecho phblico ni de
contrato de derecho privado sino, simplemente, de contrato;
por tltimo, no faltan tratadistas que han negado la existen-
cia de los contratos administrativos.

Si en los Tribunales en lo Contencioso, de Espafia, Fran-
cia e Italia, hay oscilaciones en la jurisprudencia, no puede
extiafiarnos que. ocurra en nuestro pais, donde recién se
ha ovganiado cientificamente el tribunal contencioso - ad-
ministrativo y el C6digo Procesal que reglamenta al juicio
contencioso-administrativo

Este trabajo estari de(hcado entonces., a dilucidar esta
ardua cuestién de la existericia del contrato administrativo



PRIMERA PARTE

yBxiste el Contrato Administrativo?

Para contestarnos esta pregunta, debemos empezar por-
conocer qué es contrato para nuestro Cédigo Civil. Kl art.
1137 nos dice que “hay contrato cuando varias personas se
ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad gomﬁn,
destinada a reglar sus derechos”. Deducimos, entonces, que
la noeién de contrato, en Derecho Civil, tiene el dobhle pri-
vilegio de la simplicidad y la claridad. El acuerdo de las
partes es el elemento esencial y el resultado de una doble
operacién, pues los contratantes deben empezar por ponerse
de acuerdo sobre el contenido de la convencidén y diseutir las.
clausulas particulares. Una vez establecido el acuerdo sobye
el contrato proyectado. es necesavio dav a éste su fuerza
obligatoria, por un acto de voluntad manifestado poi- I
“adhesién individual de cada una de las partes. C

El Estado, para contar con la cooperacién de los in-
dividuos, puede valerse de dos formas: la requisicion yAh
solicitud. :

Lia palabra requisicién lleva implicita la idea de poder.
va que el Bstado no pide. en este caso, a los mdividuos., un
determinado servicio; lo exige. Ejemplos eldsicos, son el
_servicio militar v la expropiacién.
' El Estado acude a la solicitud cuando necesita de los
individuos para llenar sus funciones u obras y se dirige a los
que voluntariamente quieran realizarlas. La voluntariedad
. e$ su nota caracteristica.

Analizadas las teorias sobre los medios de que se vale
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<l Estado para contar con la colaboracién de los individuos
_que forman el ntdeleo social, entiendo que el mismo realiza,
con los p‘a,rtieu]areé, verdaderos contratos de derecho pabli-
~eo, por cuanto, si hien es eierto que la administracién m-
pone las cliusulas ¥y condiciones generales de ese confrato,
no es menos cierto que el proponente o aceptante se somete
voluntariamente a ellas, quedando, desde ese instante. inves-
tido de una situacién juridica particular, como diria Jéze,
a diferencia de la adhesién, que es una situacién juwidiea
general e ilnpersbnal . ‘ ’

Estas relaciones tienen un tinte original. que se lo da
su capacidad, su forina y su objeto o fin, pero que a la
postre, constituyen verdaderos contratos.

Lia caracteristica saliente de los contratos celehrados por
la administracién pablica es la de estar regidos por una
doble situacién; una, convencional y otra, reglamentaria.
La convencién deriva del acuerdo de voluntades ¥ es lo que
hace que se parezca a los contratos comunes y la reglamen.
tacion es la que le aflade su matiz partieular, por cuanto
constituye la facultad inalienable que »] Estado se reserva
para intervenir, atn en el seno mismo del eontrato.

. Con lo dicho podemos contestarnos la pregunta, dicien-
“do que aquellos acuerdos ceelebrados por la administracién
con los particulares, para vealizar una obra o servicio, con
un fin de utilidad social o piiblica, constituyen verdaderos
contratos, que deben Hamarse administrativos, por ser cele-
hrados por la administracién y. difieren de los comunes por
ser la unilateralidad, coactividad y ejecutoriedad, sus notas
caracterfsticas.

Anjlisis de sus partes constitutivas

Si el Estado celebra con los particulaves verdaderos
contratos, estudiaremos sus elementos constitutivos y su oh-
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jeto o fin, asi como sus notas diferenciales con los contra-
tos eiviles, analizando su sustancia, para- ver si merecen
llevar el nombre de Contratos Administrativos. ‘

De acuerdo al ait. 1137 del C6digo Civil ya transeripto,
hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo
o sea que el contrato es un acto juridico producido por de-
claraciones de voluntades que presuponen un entendimiento.

Cuando ese convenio es el resultado de una elaboracién
en comfn y se manifiesta por ofertas o propuestas de una
parte, v aceptacién, por la otra, habrd realmente consen-
timiento, segin nuestro Cédigo Civil.

Consentimiento, ethnolégi&mente considerado, significa
“sentir con” y nos determina que es requisito esencial para
su existencia el acuerdo de dos voluntades, lo que equivale
a decir que es indispensahle, para que exista, la interven-
«ion de dos personas, por lo menos.

Tl consentimiento para los contratos de Derecho Pabli-
e difiere de lo exigido en los de Dervecho Privado, por su
elaboracién. En efecto: en los contratos de Derecho Pu-
blico, exige el asentimiento, un doble requisito bien justiﬁ-
cado, perfectamente 16gico, por tratarse siempre de manifes-
taciones colectivas de voluntad, que se expresan en dos mo-
mentos diversos, a saber: la formaecién o integracion de la
voluntad, que es lo que constituye el acuerdo, y la decla-
racién.

En- los contratos civiles, uno de los requisitos esencia-
les; sin el cual no serfan vilidos, es la capacidad de las per-
sonas intervinientes. En eambio, en los contratos de la indo-
le que estudiamos, es requisito sine-qua-non de su existen-
cia, aparte de la competencia que es la capacidad en ma-
teria administrativa, que una de las partes intervinientes sea
la administracién; pues, de lo contrario, podré ser ese con-
cierto de voluntades, si retine los requisitos necesarios exigi-



dos por la ley, un con‘qrato comuan, pero nunea, acdminis-
trativo.

Obrar dentro de facultades regladas por la constitucién
o por la ley es lo que se denomina competencia y que en los
contratos celebrados por el Estado constituye la capacidad.

Esta eapacidad es distinta de la que se les exige a las
personas para poder contraer. obligaciones.

El obrar segiin facultades regladas, acuerdos previos, ne-
cesarios para formar el consentimiento, determinan el grado
de capacidad del ente administrativo, para contraer una
determinada ohligacién.

Bs de fundamental importancia, en un contrato admi-
nistrativo que el agente ohre dentro de facultades previs-
tas en la lieitacién, por cuanto éstas determinan y seflalan el
grado de capacidad del licitante.

Capacidad del proponente: La capacidad de los parti-
culares que han de contratar con la administracion, puede
decirse, como principio general, que no es otra que la de ha-
Ilarse en plena posesion de sus derechos civiles, desde que
no seran admitidos como proponentes o fiadores —mos di-
ce el articulo 9 de la Ley 775 de Obras Ptblicas Nacio-
nales—, 1°) Los que no tengan capacidad civil para obligar.
29) Tos que tuviesen algin apremio o hubiesen sido apre-
miados como deudores del tesoro piblico. 32) Los que hu-
biesen faltado anteriormente a contratos hechos con el Go-
hierno de la Nacién.

Vicios del consentimiento

Son las distintas causas por las cuales la ley priva de
eficacia a los actos juridicos. Estos vicios son: la ignoran-
cia o error, el dolo, la fuerza y el temor, la simulacién y
el fraude, ya que anulan el consentimiento.

En los casos de ignorancia o ervor, dolo y violencia, la
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ley considera que la voluntad para realizar el acto ha exis
tido, pero, conim estd viciada por alguna de las causas adu-
cidas, libera al autor de las consecuerncias perjudiciales que
dicho acto,pueda tener para élL ‘

La simulacién y el fraude, a diferencia de los anterio-
res, no atacan directamente la voluntad ni constituyen vi-
cios de ella; son, méis bien, cirecunstancias que ld ley ha
‘creido conveniente erigir en ecausas de nulidad del acto,
en razén del interés de los teveceros perjudicados por él.

Nuestro Cédigo Civil nos dice: “para que el consen-
timiento sea tal, debe ser libre. Los hechos que fueren eje-
cutados sin diseernimiento, intencién v libertad no produ-
cen por si obligacién alguna ¥ son reputados sin intencién
cuando fueren hechos por ignorancia o errvor o se ejecutaren
por fuerza o intimidacién”. Pel'o;para que tales hechos trai-
gan aparvejados la nulidad del acto. es indispensable qua
sean de tal magnitud que su presencia sea, precisamente, la
determinante de que se expresara el consentimiento. es deeir,
que si no huhiera existido-ese hecho extrafio a la voluntad
tlel obligado, aquélla no se hubiera expresado.

Estos hechos son causa de nulidad de los actos jupidi-
cos en las relaciones contractuales eiviles.

El ervor en los contratos de Derecho Piablico puede ser
de hecho o de derecho. Bl error de hecho es el que versa so-
bre las cirscunstancias mateviales del contrato y el error de
derecho recae sobre las normas que regulan las relaciones
eomtractuales, teniendo tal cardeter no sélo lay incluidas en
las clinsalas del contrato sino todas las que a ellas se re-
fieven. -
) Objeto del contrato

En los contratos administrativos el objeto es el serviein
piblico, “la utilidad o el interés social”, la ohra ptiblica.
Tl objeto del contrato radica en la prestacion que ve-



sulta del mismo, por ejemplo: la ejecucion de la obra, en
los eontratos de obra 1)ﬁ])1iea.; la realizacion del serviecio, en
los de transporte. ’ ‘

Tl objeto del contrato es la prestacién, el fin proximo
que se persigue, “el servieio piiblico”; el fin remoto serfa el
(que Jjustificara la razén de ser de todos los contratos admi-
nistrativos ¥ los actos de gobierno en general, la “utilidad
social”, ’

Causa

.Causa significa razém o motivo de una cosa; en los con-
tratos, causa es el motive determinante de la obligaeién.

La causa puede tener un sentido psicoldgico o subjeti-
vo; o puede ser veferida al hecho mismo, motivo de la pres-
taciébn o servicio. En los contratos civiles, la causa psicolé-
gica, por ser esencialmente personal, puede hacer variar
heasta el infinito la voluntad individual del contratante.

En los contratos administrativos se separa el motivo
causal y el final, por cuanto la razén que se tuvo parva .
contraer una determinada obligacién eseapa a nuestro in-
terés, va que lo esencial son las situaciones externas, impli-
cancdo un hecho ya realizado y perfecto, que serd lo que
- constituye “el contrato”, propiamente dicho. Esa voluntad
puede estar influida por una serie de motivos subjetivos,
aunque reales, por lo cual el derecho, que es esencialmente ex-
terno, s6lo eobra eficacia al materializarse y no pretende
escudrifiar aquellos motivos subjetivos.

Por lo que atafie a la persona que contrata con la ad-
ministracién, es evidente que -se separan el motivo causal
v el final; pero en cuanto a la administracién, el motivo
causal no existe o, de existir, se confunde con el final y, por
1o tanto, la causa se entiende, hien como motivo concrete
gque ocasiona la obligacién, bien como el motivo que determi-
na a la administracién a obligarse.



La jwisprudencia nos dice que no hay contrato sin
causa v ésta consiste en la reciprocidad de prestaciones.

La causa no se puede husear en el motivo de la presta-
cién simplemente sino, en ésta, relacionada con la ley que
regula el servicio de que se trate. )

Los elementos objetivos que determinan la obligacion
eonereta para la administracién son: contrato, ley iyiipres-
acién. ITia causa es la razén de la prestacion, siempre
que ésta se efectlie de conformidad al contrato y a la ley.

Forma de los contratos

La forma, es la exteriorizacién y materializaciéon de wn
acto juridico o sea, la transformaciéon de lo psicoldgico o
subjetivo en externo u objetivo. ,

"Bl Cédigo Civil nos da ecomo regla, en general, la liber-
tad formal.

Todos los contratos administrativos deben ser hechos en

ingtrumento piiblico, bajo pena de nulidad; exigencia justi-
ficada, si se tiene en cuenta la importancia de esta clase
de contratos.

Los contratos de Derecho Pdblico, por lo tanto, siem-
pre deben ser realizados en escritura piibliea, pues de lo con-
rario es un acto incompleto ¥ nulo. El Derecho Piiblico es
esencialmente formalista.

La decision, que en el individuo es un fenémeno psicolé-
gico, en la administracién es juridico o sea formal. El in-
terés es, para la administracion, externo y ohjetivo: ¢l ser-
‘vielo phiblico, en eambio, en el individuo, no 1ebasa los Hmi-
tes de su propia personalidad. ’

Por lo tanto, las formas no sélo limitan las atribuciones
de cada parte, sino, exigen que otros intervengan; de ahf
Ia trascendencia de que se omita una formalidad. Inferimos,
de lo presente, la enorme importancia que tiene la forma



et: los contratos ﬁ-ealizad.us por el Estado yva que, siendo
una garvantia, estimula la concwrrencia de empresarios, be-
neficiando a la administracién, por cuanto tiene, por la pw-
hlicidad requerida, precios mis ventajosos para su eravio.

Sus elementos constitutivos

El Art. 6 de la Ley 775 de Obras Publicas Nacionales
nos dice, mis o menos, lo siguiente: la licitacién de obras
plblicas deberd anunciarse con treinta dias, por lo menos,
de anticipacién, en la publicacién oficial que la Nacién tu-
viese ¥ en los diarios de la Capital de la Provincia en cuyo
territorio haya de ejecutarse, o en las otras ciudades de la
Repiblica, o del extranjero en que, a juicio del Poder Eje-
cutivo, pudiesen encontravse licitadoves. .

El art. 7 dice: “Este aviso de licitacién deberd conte-
ner las bases a que ella debe sujetarse, la naturaleza e im-
portancia de las garantias que los empresarvios deben dar,
va sea para ser admitidos al acto del remate o para respon-
der a sus obligaciones seflalindose el lugar, dia y hora en
que el acto se efectuars, asimismo se indicard el lugar don-
de se encontrardn los planos y presupuesto, los maodelos,
muestras y° la memoria explieativa de ellos a disposicién de
los proponentes”.

No todas las ohras realizadas por el Estado se han de
efectuar por suha\sta o leitacién, aunque ésta sea la vegla,
pues hay casos en que, por tratarse de obras de arvte, su eje-
cucidn se encomienda a avtistas u operarvios especializados, o
porque su monto no excede de cierta suma o porque, cireuns-
tancialmente, exijan reserva.

Si se da el caso en que, por una ohra sacada dos veces
a licitacidn, no hubiese nteresados o no se hubiesen hecho
ofertas admisibles, se procederd; si asi conviene a los inteve-
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ses del Estado, a efectuarlo por su cuenta. Tal es el caso de
uua obra hecha “por administraeién”.

Escritura publica

Adjudicada la obra a quien presentd la propuesta mas
conveniente se otorga, por el Eseribano autorizante del acto,
una eseritura piiblica que le servird, al adjudicatario. de
instrumento habilitante y de titulo definitivo.. Sirve, en
caso de litigio, la eseritura pablica, como prueba para am-
bhas partes.

En la copia, que es el tftulo del concesionario, constan
Tas condiciones pactadas; se consignan las fianzas; se men-
ciona el texto integro de la ley u Ordenanza en cuya vir-
tud se otorgd la concesién y se transeriben, ademds, los de-
rechos y obligaciones -que emerjan como consecuencia del
cumplimiento del contrato.

Caracteres juridicos

Los caracteres juridicos de los contratos achministrati-
vos son los siguientes: 1?) Buena fe; 2°) Sinalagmético; 39)
Conmutativo; 49) Intuito personae. @

Efect_os

La norma de los contratos administrativos es so desi-
gua]déd; las obligaciones de origen contractual no son tras-
misibles por titulo alguno ,0 al menos, no pueden hacerse
sin el consentimiento previo de la administracion.

La finalidad administrativa es el servicio ptiblico y sien-
do éste anterior y superior a todo contrato, todo derecho de-
he- subordinarsele. Esto justifica a la acdministracién, que
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obra unilateralmente en sus facultades de alterar el con-
trato, siempre que en ello se beneficie el interés general.

Por una facultad legal o reglamentaria, el Estado puede
intervenir y modificar las estipulaciones contenidas en el
_contrato, siendo indudable que esto afecta una situacién ju-
ridica individual creada por aquél.

Deberes y obligaciones emergentes del contrato

Las obligaciones del contratista y de la administra-
éién; as{ también eomo los derechos de ambos, se encuentran
fijados en la ley nacional de obras pablicas.

Tia administracion tiene los siguientes derechos y obli-
gaciones: :

Obligaciones: 1°) Pagar la obra convenida. ‘2?) Nom-
hrar ingenieros inspectores para que vigilen la obra. 39)
Recibiv la obra con cavdeter definitivo, tan pronte como
expire el plazo de la garantia fijada.

Derechos: 1°) Introducir modificaciones. 2¢) Retener la
décima parvte de pagos parvciales hasta la vecepeién defini-
tiva de la obra.

V El contratista tiene las siguientes obligaciones:

1?) Dav comienzo a la obra en la época fijada. 2°) Con-
“formarse con las alteraciones en las obras orvdenadas por
Direccion del Departamento de Ingenieros o por Ingeniero
Inspector de los trabajos. 3°) Reemplazar los materiales
cnando no fuesen de huena calidad. 4?) Responsabilizayse
por la inobservancia de las disposiciones municipales o po-
ficiales y de todo dafio que se cause a los vecinos.

Derechos: 1°) Cobrar el trabajo realizado en la forma
estipulada. 2¢) Cobrar la diferencia cuando utilice materia- -
~les de mejor calidad, siempre que sea por ovden escrita.
3" Reclamar intereses si el Poder Ejecutivo rvetardase los

.



— 2 —

pagos por mis de treinta dias. 4°) Si las reclamaciones
naciesen del Poder Ejecutivo y resultaren injustas, quedara
subsistente el derecho-a-los intereses por parte del contra-
tista desde la época seflalada. 5°) Lias sumas que deban en-
tregarse al contratista, en el pago de la obra, quedan exentas
de embargo judicial, salvo el caso que los acreedores sean
empleados en la construccién o personas a quienes se de-
ban materiales.
Responsabilidades

Es éste uno de los ])roblémas mas serios a que se han’
visto abocados los tratadistas de. Derecho Administrativo.
Esta teoria ha seguido los vaivenes de ofra que desperté
gran entusiasmo entre los tratadistas de Derecho Privado.
Tn un prineipio, cuando al Soberano se lo consideraba eon
poderes sobrenaturales y representante de Dios sobre la
tierra, era irresponsable por todos sus actos. Luego, euando
al Estado se lo estimé como ;una fiecién legal, fué también
irresponsable por los dafios causados a terceros. Mds tarde,
vecien se dejé de lado aquella doectrina por otra més de
acuerdo con el ritmo y las necesidades de la vida. Tal es
la “Teoria de la Realidad de las Personas Juridicas”, vale
decir que ya no se considerd al Estado como fiecion legal,
sino como una realidad juridica.

En materia contractual, la responsabilidad del Estado
no puede.dar lugar a dudas al magistrado encargado de
resolver las cuestiones que se le planteen, por cuanto éste
se ha de ajustar estrictamente a los términos del mismo.

La irresponsabilidad se pone de manifiesto cuando un
contrato no puede cumplirse por razones de “fuerza mayor”
‘0 por causas ajenas a la voluntad de los contratantes, como .
seria el caso que estudia la “Teoria de la Imprevisién o la
cel Riesgo Imprevisible”, ya que el juez, en estos casos, de-
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beri estudiar las circunstancias de hecho y de derecho que
imposihilitaron el fiel cumplimiento del mismo.

Fuerza mayor

s todo acontecimiento incierto y fufuro; independiente
de la voluntad de las partes, que no se ha podido prever
0 que, previsto, no ha podido evitarse.

En los contratos de Derecho Administrativo cesa la res-
ponsabilidad del co-contratante cuando existe una imposibi-
lidad absoluta que lo inhibe para ejecutar las prestaciones
a cue estd obligado (fuerza mayor).

La doctrina y la jurisprudencia en general, vy en par-
ticular la del Consejo de Estado franeés, —segin Jéze, en
su libro: “Les contrats administratifs”, T. III, pdg. 24—
estd de acuerdo en que sélo constituye caso de “fuerza ma-
vor” el hecho que presente simultdneamente los siguientes
icaracteres: 19) Ser independiente de la voluntad del deudor;”
2¢) No haber podido ser previsto ni impedido por el deu-
dor; 3°) Poner al deudor en la imposibilidad absoluta de
cumplir sus obligaciones. Cnando el contrato deja de eum-
plirse por otras causas, el co-contratante incurre en falta
arave. '

Bl Tribunal de lo Contencioso-Administrativo en Espa-
fla ha considerado, ademéis de los casos previstos, como
fuerza mayor, la guerra v la huelga. :

Los hechos o actos de la administracién piblica que
son calificados como casos de “fuerza mayor” y generadores
de indemnizacién, son aquéllos que producen averia, pérdi-.
das de tiempo o perjuicios en la ejecucién de la obra pil-
blica: heechos o actos vinculados mediata o inmediatamente
a la construceion.
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Teoria de la imprevision

- En un prineipio el Consejo de Estado Francés no veia
en’ los contratos administrativos, mis que el texto expreso
de las cliusulas .contractuz}]es del pliego de condiciones -y
“de la ley, admitiendo integramente el principio de la autono-
mia de la voluntad. Hechos posteriores de trascendental im-
portancia en la vida de los pueblos, obligaron a variar la
jurisprudencia sustentada en aras de heneficiar al “sevvicio
pablico”, ya que a todos importaba mantenerlo, en razén de
su “interés social”.

Es de la magistral conclusion de M. Chardenet de don-
de el Consejo de Estado sacaria los fundamentos que dieron -
arigen a la “Teoria de la Tmprevisién” o del “Riesgo Impre-
visible” ('), que ocupa lugar preferente sobretodo para el
Derecho Administrativo. Esta Teorfa ha cambiado el con-
cepto que se tenia de la doble personalidad del Estado ves-
pecto a su actividad (ecomo gestor de hienes privados o rec-
tor de interveses colectivos). Se fijé que el Estado es una
unidad juridica, ya ejerza actos que satisfagan intereses
sociales o particulares. Kl servicio ptiblico es lo Gnico que

" dehe satisfacerse. ‘

“La teorfa del “riesgo imprevisible” es una consecuencia
de la evolueion de la idea de justicia. Los romanos no con-
sibieron la teorfa de la imprevisién. Se daba importancia a
Ia fuerza obligatoria del contrato que debia ser mantenido

» respetado. En el Derecho Candnico, (eerén ¥ Santo To-
més de Aquino consagran, en sus prinecipios filoséficos, con
hastante fuerza. la teoria de la imprevisién.‘Estus prinei-
pios son el fundamento de la clausula “rebus sic St»antibus’f.
sacada de los glosadores (el mis eélebre, Bartolo). Dehido al
camhio en la condicién de la persona. los viejos autores es-

tot

{1) Ver: Revista Juridica Argentina “La Ley”, Tomo 28, pig. 902. "EI
) Rissge improvisible en 12 Conteatacién Administrativa”. (P. G. Alta-
mira) .



tudiaban la aplicacién de dicha clausula vy decian que la con-
veneién no conserva su fuerza obligatoria més que bajo la
reserva de que se mantenga el estado de hecho. En el viejo
derecho francés se hacia frecuente aplicacidon de ello; pero
ent el Cédigo Civil de 1804 la teoria de la “autonomia de la
voluntad” hizo que desaparveciera. Segln esta teoria, las
partes estdn unidas por el consentimiento que han dado ¥y
nadie, ni el mismo tribunal, puede absolverlas. En Alema-
nia. la admisién de la teoria de la imprevisién se debe a los
eseritos de Grocio y Puffendort.

Bsta resefia nos muestra el antecedente inmediato de la
teoria que examinamos, la clausula “rebus sic stantibus”.
BEi ovigen de la teoria se remonta al atio 1880. Antes de esc
afio, los convenios de la Administracién Pdblica con sus
concesionarios para realizarr obras o servicios ptiblicos no
eran mis que las clausulas expresas del pliego de condicio-
nes, aplicando el principio de “autonomia de la voluntad”.
Este criterio podia acarvrear la ruina del concesionario
Después de esa fecha comenzé a vislumbrarse la imporian-
cia del “servicio pithlico” y, al cmnprendérse su significado,
cedib el prineipio de la autonomia voluntarista reemplazan-
do ese concepto por el de la flexibilidad del pliego de con-
diciones, siempre que fuera en obsequio del zervicio pabli-
co. Bajo esta impresién juridiea se suscitd, en 1916, el nla
to entre la ciudad de Burdeos y la Compafifa de Gas cue
Iz abastecia ¥, por influjo de las magistrales conclusiones
del Comisario de Gobierno, el Consejo de Estado sacé los
fundamentos que dieron origen a lo que hoy conocemos
con el nombre de “Teoria de la imprevisién”.

Se pretendid encontrar su base en principios juridicos
0 éticos. aplicables a los contratos, como: el ervor sustancial,
la falta de causa, el enriquecimiento injusto en la cliusula
“rebus sie stantibus”, la fuerza mayor, los principios de equi-
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dad, la buena fe, la nocién de equivaleneia, pero ninguna
satisface ampliamente las exigencias por ella requeridas.

EL “error sustancial” se relaciona con las condiciones
de capacidad de los sujetos contratantes. Lia “falta de causa”
es una deliberacién previa en la que se fija el motivo de-
terminante v su objeto o fin. Bl “enriquecimiento injusto”
es el desplazamiento de la fortuna de una persona a otra
contra la voluntad de la parte perjudicada; una relacién de
dafio a beneficio sin causa justificada. La “fuerza mayor”
es todo acontecimiento extraordinario que no pudo preverse
o evitarse. La “equidad” interpreta la ley, la completa, la
rectifica. La “buena fe” es el alma de todas las relaciones
contractuales. La “nocién de equivalencia” es la perfecte
equiparacién entre los intereses opuestos de las pm'tes.v

Estos son algunos de los muchos argumentos con que se
pretendié cimentar la teoria que examinamos; ninguno sa-
tisface los requisitos exigidos, pero se aprovecha algo de
todos. ' .

La teorfa de la.imprevisién se aplicard en un contrato
donde todas sus clausulas puedan ejecutarse y no haya na-
da que impida su eumplimiento. Con posterioridad pueden
surgir acontecimientos anormales que graven los medios del
concedente pava cumplir con lo estipulado. Estos gravéme-
- nes pueden ser de tal magnitud que, de continuar a costa
exclusiva del obligado, en un momento se encontraria im-
putente para continu%ir prestando su cooperacién, lo que
irfa en perjuicio del servicio pablico. Ampararlo no es be-
nefieiarlo, sino, colocarlo en situacion de asegurar ese ser-
vicio phhlico; se hace indispensable, entonces, que el-Es-
tado arbitre un procedimiento para evitar la quiebra del
concesionario. Su-objeteo es llevar una ayuda financiera
temporavia para impedir que el concesionario llegue a la
ruina e interrumpa su colaboracién al servicio ptblico.

La teoria de la imprevisién no tiene por fin repavar
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un perjuicio. El acontecimiento que puede surgiv debe oca-
sionar cargas excepcionales o extraordinarias.

La cavacteristica de la teoria de la imprevisién es la
iﬁdemniza.cién a que se hace acreedor el concesionario per-
judicado por causas extrafias a la voluntad de los obligados.

Esta teoria es sélo aplicable a contratos de vigencia
prolongada; es inaplicable en la compraventa al contado ¥
en los contratos civiles. :

Esta teoria se funda en la nocién de “utilidad general”,
segn Magnan de Bornier; en el elemento “institucional
social”, seglin Hauriou y en el A“equilibrio de intereses”.
segtin Tienel.

Cesién

En principio, toda cesién de obligaciones administrati-
vas debe ser hecha con la aprobacién de la autoridad corres-
-pondiente, ya que si no fuera expresamente antorizada no
confiere deréchos frente a la administracién, quien se reserva
la facultad de aceptar o rechazar aquéllas. Esto se basa en
que el 15a1't101lla.1- que contrata con ella un servicio, realiza
por delegacién un servicio piiblico, es deeir; es un medio de
que se vale la administracién parva cumplir una parte de su
cometido. .
La cesién se puede efectuar en el momento de la subasta;
en caso de,quiebra o muerte del contratista, si el Sindico o
log herederos ofrecen llevarla a cabo en las condiciones esti-
puladas por su anterior obligado, se produce la cesion, siem-
pre que esa oferta sea aceptada en forma expresa por la
administracién. Si bien la Constitucién Nacional — Art. 40.
tltima parte— consagra la Bstatizacién de los servieios
ptblicos, es prineipio generalmente aceptado por la teoria,
su conecesién a cooperativas desde que a éstas no las anima
propésitos de lucro sino de beneficio general y cuando nos
referimos a concesion aludimos a esta forma de explotacion.



Extincion

Los contratos administrativos terminan mnormalmente
cuando se han cumplido las condiciones estipuladas en el
modo, tiempo y forma convenidos. Cuando la -extincién es
anormal, tenemos la nulidad, la veseisién y la caducidad.

a) Nulidad: Existe cuando el acto estd viciado en tér-
minos que no permiten que alcance los efectos deseados a
causa de que le falta uno de sus requisitos esenciales de
sustancia o forma, o porque es contrario a normas indero:
gables de derecho o de principios fundamentales de orden
piiblico. En materia administrativa, la omisién de cualquiera
de las formalidades que constituyen la esencia del contrato.
produce la nulidad.

h) Reseisién: Esta presupone un contrato validamente
celebrado v es, precisamente, una consecuencia del mismo.
Puede declararse la reseisién del contrato funddndolo en la
falta de cumplimiento de las obligaciones contraidas por el
concesionario v, ademds, demandarle por daflos y perjuicios.

¢) Caducidad: Se produce por el vencimiento del tér-
mino estipulado para el cumplimiento de la concesién o eje-
cucion de la obra. Caduca también la concesion, segin la
Ley 5315 en su art. 50, si el econcesionario no firmase el con-
trato, ni presentase los titulos completos, ni diese prineipio
a las obras dentro de los plazos fijados y el avt. 6° dispone
que por cada mes de vetardo en la terminacién de los tra-
hajos, Ta empresa abonard una suma que fijard el Poder
Ejecutivo en el pliego de condiciones y que se tomara del
dlepdsito que aquel deberd efectunar como garantia.

d) Abandomno: Es; de todos los medios de caducidad, el
menos importante. Tiene lugar cuando el concesionario ha
dejado de cumplir eon el servieio porque no le rinde los
heneficios que de él esperaba:
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Lo’siC(mtratosAdmiﬁist1-ativos ditieren de los demds en
la forma de que se valen aquéllos para constituir el consen-
timiento; varian en la capacidad, que en los de Derecho Pi-
hlico es legal o reglamentaria; en su objeto, que en éstos es
el servicio piiblico; en su fin, que es la utilidad publica o
¢l interés general v, por dltimo, en la forma que dehe ser
siempre instrumental. ; ' '

En los Contratos Civiles, las partes fijan sus eldusulas
y éstas son permanentes e inconmovibles, mientras los sujetos
irtervinientes no las modifiquen, y esa serd la expresion del
contrato; en cambio, en los administrativos, lo arraigado e
inmodificable es el contenido, la expresiéon del contrato ha
de atenerse al servieio piiblico, sufriendo y permitiendo fo-
das las viecisitudes, cambios y modificaciones que ese servieic
exija. -

Muchos son los autores que han tratado de darnos una
férmula que caracterice y distinga el dominio de los contratos
administrativos, pero al fin, ante la imposibilidad de llegar
a una solueién concreta, lo dejan librado a la jurisprudencia
que, al resolver cada caso particular, nos dard la solueidn
definitiva. .

Asi Duguit (Traité de Droit Constitutionel, pdg. 41)
dice: “En sus elementos intrinsecos un contrato tiene siem-
pre los mismos caracteres”. ‘

M. Labbé dice: “Cuando el Estado obra como un parti-
cular, en las mismas condiciones que un industrial o un
comerciante ordinario estd sometido, como aquéllos, a los
Tribunales de derecho comin”.

Gastén Jéze nos da un eriterio por el cual caracteriza y
distingue un contrato de Derecho Ptblico de uno de Derecho
Privado. Ha propuesto cuatro condiciones: 1¢) Es necesario
un acuerdo de voluntades entre la adininistracién v un par-
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ticular; 20) Esteé acuerdo de voluntades tiene por objeto la
creacion de una obligacién juridica de prestacién de cosas
materiales o servicios personales mediante una remuneracion ;
32) La prestacién provista por el iliclixridll() estd 'destinad‘a
a asegurar el funcipnamiento de un servicio piiblico; 4°)
Las partes, por una cléusula expresa, por la forma misma
dada al contrato, por el género de cooperacién dada al con-
tratante o por otra manifestacién de voluntad, se entienden
someter al régimen especial del Derecho Pablico.

Esto 1tltimo, en las condiciones actuales en que se lo
considera al Estado es decir, actuando con doble persona-
lidad, como persona del Devecho Ptiblico y del Derecho
Privado, nos da la clave para caracterizar, por lo menos de
ur modo general, al contrato administrativo. '



'SEGTUNDA PARTE

Su Jurisdiccién y Competencia

- La finalidad o el objeto del Derecho es la justieia. Todo
individuo que se pretenda lesionado por la vielacién de una
regla de deleeho debe, necesmlamente encontrar un Juez.
No existé un Juez tnico, susceptible de resolver todas las
cuestiones litigiosas que se le planteen; ese es el 111()tiifo por
el cual hay jueces de distintas jurisdicciones v especies. Tl
litigante debe conoecer con exactitud cudl es el Juez apto
para dilucidar su aceién. Las reglas de la competencia ves-
ponden a esta necesidad.

Se define a la competencia como el grado de aptitud
de un Juez parva conocer de una accién o de una defensa.
Las reglas de la competencia no tienen todas la misma fuerza,
ni producen los mismos efectos, por lo que es ileeesario dis-
tinguir las reglas de competencia absoluta de las de compe-

" tencia relativa. Lias primeras son de ovden publico y las
segundas han sido dadas como una forma de dividiv el tra-
bajo de los magistrados para una mayor eomodidad de las
partes, y teniendo en vista el interés privado. '

Creo de interés diddctico hacer un breve estudio sobre
la forma y organizacién de los tribunales, en materia admi-
nistrativa, en Inglaterra, Alemania, rancia, I’mha yEE.UU.
de \101'te América.



Inglaterra

La jurvisdiceién administrativa inglesa, siguiendo ¢! sis-
tema politico normando, 1o estableéia distineién entre lay
autoridades judiciales. Todos los poderes se hallaban en ma-
nos de la corona. La mayorfa de los funcionarios importantes
desempefaban funciones admlmstmtl as v judiciales, por
cuanto eran considerados como simples servicios de S. M.
el Rey. Si una persona se sentia agraviada por el acto de un
funcionario, tenfa derecho de apelar a la corona. Esta ape-
lacion se dnlom por intermedio de un Tribunal denomi-
nado “Banco del Rey” y, en respuesta, dicho Tribunal diri-
gia cierto “writs” al funcionario de euya decision se apelaba.
El canciller, mediante el ejercicio de la jurisdiecion retenida
por el Monarea, expedia 1'e~snlncimies amadas de “equidad”
de las cuales, las mas importante desde el punto de vista
administrativo, era la orden de suspender un procedimiento.

El Consejo Privado venia a constituir otro Tribunal;
el Rey concedié a una seccién del mismo. llamada “Ca-
mara Estrellada”, la parte administrativa y actuaba como
el Superior Administrativo en las resoluciones dadas por lag
autoridades de las distintas localidades; las resoluciones de
esta Cdmara sirvieron, en un principio, para proteger a las
clases débiles contra la prepotencia y arbitrariedades de las
de las aut(n-i'dades administrativas. Mis tarde, este Tribunal
se-abolié y se formé en su lugar el Tribunal de Seceiones
Trimestrales de los Jueces de Paz, de las que habia de -
surgir luego, en. cada condado, un Tribunal Judicial, con
competencia acdministrativa.

Recién en 1701 los )ueces fueron en dbsoluto 1ndepen-
dientes del poder real y conservavon, en lo esencial, su
Jurisdiceién judicial, con alguuna ingerencia en materia-ad-
ministrativa; sus resoluciones adquirieron un cardeter abso-
lutamente judicial por cuanto fueron ejercidas por autori-



dades juciciales administrativas, independientes de la adni:
. nistracién a ella sometida.

Organizacién de los Tribunales Administrativos
en Alemania

En Alemania los Tribunales Administrativos son nu-
merosos aun ecuando su Jurisdiceion es muy limitada, ya
que cada uno entiende en la decisién de cierta clase de
¢aso0s.

Los Tribunales Administratives Prusianes son modelo
de Tribunales Administrativos ¥ se han ajustado, en gran
parte; al ejemplo de los Tribunales de Francia. Se dividen
en Tribunales de Primera Instancia v de Apelacién aunque
para una cantidad de casos hay tres instancias, porque los
Tribunales de Apelacién a veces son Tribunales de Primera
Instaneia. Los prusianos, como los franceses y los italia-
nos, al establecer la jurisdiceiéon de apelacién, han recono-
¢ido la importancia que tiene el que los jueces administra-
tivos sean versados en Derecho Administrative, y para ello
han adoptado prdecticamente el mismo sistema. '

Tribunales Administrativos en Francia

" Francia ha fundado, puede decirse, el sistema moderno
de tribunales . especiales en materia administrativa v ha
conferido a esta jurisdiceién la debida importancia.

LOb tnbunales administrativos franceses son:

a) C‘onbe]o de PLeiectma
bh) Tribunales Admnubtmtlws I]specm]es
¢) El Trihunal “Administrativo Supremo.
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Italia

En Italia se dejan libradas a la jurisdieciéon ovdinarvia,
todas las causas por contravenciones o en las que se trata
de un Derecho Civil o Politico, aunque en ellas pueda estav
interesada la administracién ptiblica y pese a que el Poder
Ejecutivo o la autoridad administrativa hayan dictado ve-
salueién al  respecto. Los -asuntos no comprendidos en el
pérrafo anterior corresponden a la autoridad administra-
tiva.

Estados Unidos de Norte América

" Originariamente, los tribunales, en general, estaban or-
vanizados igual que en Inglaterra: Cuando se considerd
necesario reunir los numerosos asuntos que contra el -
tado se tramitabah en los tribunales federales, se crearon
Jas Cortes de Reclamo, de modo que lo- que pudo ser ma-
teria del conocimiento de tribunales administrativos que-
daba como antes, aunque sometido a una eompetencm espe-
cializada de la jurisdiceién tniea. 4

Cuando alglGn acto administrativo ataca el interés de
un particular, el agraviado puede recurrir, con su aceidn,
“en eontra de la autoridad del que emané la medida que ln
perjudicé; a la Suprema Corte o a los Tribunales Superio-
res del correspondiente Estado, pidiendo anulacién o in-
demnizacién a que se crea acreedor.

Es alli donde tuvo nacimiento la teoria de que al
Estado no se lo puede demandar sin su consentimiento, es
dceir, sin que el Poder Legislativo le otorgue la autoriza-
cién necesaria para ello, principio adoptado por nosotros,
hasta que se promulgéd Ia ley 11.634 de setiembre de 1932.



Tribunales Administrativos Argentinos

Entre nosotros, como en Francia y demis paises euro-
peos, existen tribunales administrativos especiales para re-.
solver cuestiones de cardcter administrativo; en el orvden
nacional hay tribunales especiales de lo Contencioso Admi-
nistrativo, ¥ en las provincias, los Tribunales Superiorves
son los encargados de esta clase de contienda. Existen cri-
terios ‘basicos que determinan eudndo un asunto es de com-
petencia de los tribunales eiviles y cudndo lo es de com-
petencia administrativa. Asi, el art. 1¢ dice: “Corresponde
la jurisdiceién contencioso-administrativa a las causas que
s¢ promuevan por parte legitima reclamando de resolucio-
nes del P. E. de la lfeia; de las Municipalidades o de otras
autoridades administrativas, provinciales ¢ munieipales, con
facultad para decidir en tdltima instancia, siempre que con-
curran los siguientes requisitos: a) que la resolucién cause’
estacdo; b) que emane de la administracién en ejercicio de
“facultades regladas; ¢) que vulnere un derecho de caricter
administrativo establecido con anterioridad a favor del recu-
rrente por una ley provineial, ordenanza, veglamento, con-
eesién o contrato de servicio piiblico @ otra disposieién
administrativa preexistente”. : :

La H. Legislatura de Cérdoba ha dictado la ley 3897
del 22/8/41, que regla el procedimiento para lo contencioso-
administrativo, atribuyéndole, por el art. 10, al Tribunal
Superior de Justicia, el conocimiento originario en las cau-
sas de esta materia. ’

Si bien es cierto que hay una cantidad de mnormas
dispersas que reglan la materia administrativa, no lo hacen
er. forma ovganizada y sistemdtica; son leyes especiales
para reglar un grupo de aetos conceptuados como admi-
nistrativos, dado que las dificultades de toda-indole que a
diario se presentan, son muy numerosas.



Tribunales Arbitrales

- Etimolégicamente la palabra “arbitro” proviene de la
_palabra latina adbiter, formada de la preposiciéon ad y del
antiguo verho bitor, que significa tercero gue se dirige a
dos litigantes para entender sobre su controversia.

Sin embargo, se deduce generalmente la -etimologia de
esta palabra de arbitrium, arbitrando, arbitratus. porque el
drhitro es elegido por voluntad o arbitrio de las partes o
porque se pone én su mano la deeision ¥ fallo del negocio.
- De aqui se deduce la palabra arbitraje. para indicar
la autoridad o jurisdiceién que adquieren los drbitros por el
compromiso como, igualmente, el mismo juieio arbitral. Kl
arbitraje en general, es la facultad conferida por los liti-
zgantes a particulaves sin autoridad ;]udlcm] para conocer de
sus contrm ersias; puede ser voluntario o forzoso.

Voluntario es el que las partes le confieren, sin que la
ley le obligue a ello a un tercero, para que éste dilucide.
sus cuestiones. ‘ ' ‘

- Forzoso es el que confiere, por mandato de la ley res-
pecto de  determinados negucios, su resolucién definitiva
a un tercero. .

Ha sido muy largo el camino que ha tenido que reco-
rrerse, para que el Estado haya consentido en someter, a
decisién de la justicia, sus controversias con los particula-
res; solo se ha llegado a ello en la época contempordnea y
todavia con un gran ntimero de restricciones.

La jurisdiceién arbitral, que es una institucién estable-
cida por nuestra ley para selucionar snldmente cuesh(mes
de Dervecho Privado, no puede amoldalse con la persona
del Estado 1)0(161 soberano del Derecho Piblico. En nuestro
pais existen hov tribunales especiales, como existen. en al-
gunos Estados eur opeos, para lGSUh er esta clase de htlums



por lo que ya no es necesario arhitrar medios pava poder
sciucionarlos. ‘

Bs concehible someter al Estado, persona del Devecho
Pablico, a la jurisdiecién arbitral, euando la naturaleza del
acto lo permita, es decir, cuando s6lo tenga por objeto
resolver cuestiones téenicas, que hasta cierto punto escapan
a la competencia de los tribunales de justicia. La Suprema
Corte ha establecido que parva llevar a la jurisdiceién arbi-
tral cuestiones de detalle o de cardcter téenico que, sucesiva
o simultaneamente pudieran surgir entre el Poder Ejecutivo
v el concesionario, se explica la intervencién de arbitros.
con preferencia les jueees de Derecho, dado que son com-
piejas y dificiles a causa de la diversidad de elementos de
orden pericial que concurren en ellas.

Cnando se somete a un tribunal arbhitral la interpre-
tacion de un contrato de servieio ptiblico, se parte, en mi
ceneepto, de un erviterio erréneo, por cuanto considera a
fa concesi6n como un contrato de Dervecho Privado; no hay
que olvidar que en materia administrati ra, cuando el po-
der phblico otorga una - concesién para cumplir un servicio
piblico, delega en el concesionario parte de su autoridad
¥, por cousiguiente, un contrato de esta naturaleza con-
serva siempre su carvdcter piblico.

El Estado, poder soberano, abdicaria su dignidad s
sometiera al fallo de Arbitros privados la existencia o ex-
tension de sus facultades gubernativas.

La persona del derecho ptblico, al someter sus con-
tiendas a decisiones de un tribunal avbitral, tendria fatal-
mente, que renunciar a su autoridad soberana, para acatar
silenciosamente las resoluciones por aquél adoptadas, ¥ ésta
es una cualidad irrenunciable para el Estado. por cuanto
le es inherente y hasta serfa impropio y peligrosc violentar
el sentimiento expreso de una cliusula de concesién, pov
ejemplo, para autorizar a Jos empresarios particalares a nom-
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brar drbitros que vesuelvan definitivamente sobre sus con-
tiendas; méxime cuando la Constituci-(’)n. v las leyes le crean
los jueces mecesarios para dirimir sus contiendas, sin nece-
sidad de ver menoscabada su autoridad, al tener que renun-
ciar a parte de su personalidad para someterse a las de-
cisiones de los arbitradores. ,

Cuando el Estado acepta las vesoluciones emanadas de
los jueces competentes, su autoridad no se ve menoscabada
ni disminuida, ya que aquéllos estdn investidos por la Cons-
titneién y por la ley, de igunal autorvidad a la que el Estado
administrador tiene, en otro crden de jurisdiceidén.

A los inconvenientes apuntados, que son, por otra parte,
insubsanables y que imposibilitarian, por lo ya dicho, some-
ter en un Tribunal arbitral las cuestiones que se susci-
ten con motivo de la ejecucién de un contrato celebrado
por el Estado en su cardcter de persona del Derecho Pabli-
co, que es como actia siempre, podifan sumarse otros no
menos importantes, como seria el hecho de que no puede
someterse a la jurisdiceién de dicho Tribunal arbitral nada
méis .que las cuestiones tasativamente especificadas en el
acta de constitucién; y si luego de formalizado el mismo,
surgieran cuestiones imprevistas, ya escaparian a la compe-
tencia de dicho Tribunal, creando un nuevo inconveniente,
ya que si en esta cuestién nueva que se suseita entendieran
estos arbitros nombrados, seria nulo, desde que no pueden
extender su accién més alld de los estrechos limites previstos

Asi lo ha resuelto, por otra parte, nuestra Suprems
Corte.
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