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LA EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO ARGENTINO

Julio Pablo COMADIRA

SuMARIO: L. Introduccion. 11. La excepcion de incumplimiento en la doc-
trina argentina. 111. La excepcion de incumplimiento en la jurispruden-
cia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. IV. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Mucho se ha discutido en doctrina argentina sobre la aplicacion de la ex-
cepcion de incumplimiento en el ambito de la contratacién administrativa.

En efecto, mientras algunos autores se inclinan por negarle vigencia en el
derecho administrativo, en el otro extremo se posicionan quienes postulan
su presencia en los mismos términos que en el derecho privado. Entre ambas
posturas, podemos ubicar aquella otra en virtud de la cual el contratista par-
ticular podria invocar la excepcion de incumplimiento contractual cuando
exista una razonable imposibilidad de cumplir con sus obligaciones.

En las paginas que siguen, luego de incursionar en las ideas que propo-
ne la doctrina y la solucion que adopta en Argentina el maximo tribunal de
lanacidn, haré una breve reflexion critica sobre la cuestion exponiendo, en
relacion con ésta, mi punto de vista.

II. LA EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO EN LA DOCTRINA ARGENTINA

En los parrafos que contintian, me detendré en el estudio que la doctrina
ha hecho de la institucion que ahora nos ocupa. Consciente de que la in-
vestigacion no es exhaustiva y se limita a los margenes de un trabajo como
el presente, intentaré, al menos, abordar las posturas que, en lineas genera-
les, se han esbozado hasta el momento.
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En un principio, Bergaitz negaba toda vigencia a la excepcion de in-
cumplimiento en el &mbito administrativo. Asi, sostenia que “otro de los
rasgos caracteristicos de las subordinacion juridica en que se halla el
cocontratante, es que no puede ampararse en el incumplimiento de sus
obligaciones por la administracién, para dejar de cumplir las suyas. En
principio, so6lo tiene derecho para reclamar jurisdiccionalmente el pago de
las obligaciones de que le sea deudora la administracion, con mas los da-
fos e intereses que el incumplimiento por parte de ésta le haya ocasionado.
El ha tomado a su cargo satisfacer una necesidad publica y debe hacerlo de
cualquier manera”.!

Sin embargo, en la segunda edicion de su obra reconoce que ese princi-
pio no es absoluto y que posee sus limites. De esta forma, sefala, siguien-
do a Escola, “que si bien es correcto el criterio de quienes sostienen que la
exceptio non adimpleti contractus no tiene cabida en el contrato adminis-
trativo..., la aplicacion de la teoria de la razonable imposibilidad de ejecu-
tar esos contratos, vinculada, a su vez, a la teoria del hecho de la adminis-
tracion y a las consecuencias que son propias de éste, permite solucionar
todas las situaciones que puedan presentarse, de manera adecuada”.?

Escola, entonces, si bien rechaza la posibilidad de que en el contrato
administrativo pueda plantearse la excepcion de incumplimiento de la mis-
ma forma como se lo hace en el derecho privado, ensefia que ello no signi-
fica que “acepte que el cocontratante particular quede totalmente desarma-
do frente al incumplimiento de las obligaciones correlativas de la
administracién y que deba cumplir las suyas a outrance, puesto que tal
resultado seria manifiestamente injusto y también inmoral para la adminis-
tracion publica, que no puede sacrificar de esa manera a quien es su co-
laborador. En ese sentido, cobra especial importancia la aplicacion de la
teoria del hecho de la administracion, no sélo cuando su conducta pueda
llevar a la imposibilidad absoluta de ejecutar el contrato, sino sobre todo a
la “razonable” imposibilidad de cumplirlo, teoria que guarda perfecta co-
rrelacion con las exigencias del interés publico y los principios de la con-
tratacion administrativa”.?

' Bergaitz, Miguel Angel, Teoria general de los contratos administrativos, 2a. ed.,
Buenos Aires, Depalma, 1980, corregida y actualizada con la ley 19.549, p. 370.

2 Bergaitz, Miguel Angel, op. cit., nota 1, p. 371.

3 Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, Buenos
Aires, Depalma, 1977, Parte General, vol. I, pp. 437 y ss.
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Por su lado, Mo apunta, luego de rechazar la postura que niega la apli-
cacion de la excepcion de incumplimiento en el derecho administrativo,
que admite, “pues, que el derecho publico debe considerarse penetrado, en
cierta medida, por la institucién que nos ocupa. Pero, siendo distintos los
intereses del derecho privado y del derecho publico, se advierte que la
excepcion en analisis ha de aceptarse restringidamente, en materia de este
ultimo”.

A su vez, Marienhoff, partiendo de la idea de que la exceptio non
adimpleti contractus tiende a evitar una injusticia,* ya sea que se trate de
una relacion de derecho privado o de derecho publico, concluye que aque-
lla excepcion tiene aplicacion en el ambito de los contratos administrati-
vos pero limitada a la “razonable imposibilidad de cumplimiento” en la
que debe encontrarse el contratista particular.’

En otra inteligencia, Cassagne ensefia que “salvo en el caso de aquellos
contratos que tuvieran por objeto la prestacion de un servicio publico y en
lo estrictamente inherente a su continuidad la procedencia de la exceptio
no encuentra obstaculo para su procedencia, habida cuenta del principio
de justicia en que ella reposa (la reciprocidad obligacional)”. Sefiala, asi-
mismo, que independientemente de la dificultad de medir la “razonable
imposibilidad de cumplimiento”, es injusto que la administracion reclame
el cumplimiento al contratista cuando ella incumple sus obligaciones como,
también, que sea el contratante privado quien soporte la carga financiera
del contrato, aunque estuviera en condiciones de hacerlo. Paralelamente,
agrega que el criterio de la “razonable imposibilidad de cumplimiento”
afecta el principio de igualdad pues s6lo podrian llegar a invocarla aqué-
llos contratistas que cuentan con menor capacidad patrimonial. Finalmen-
te, destaca que la no admision de la excepcion de incumplimiento agrava
los riesgos del contrato y, el contratista, “los trasladara, como es l6gico, al
precio de sus prestaciones, en perjuicio del interés de la comunidad”.¢

* En el mismo sentido, Mertehikian, Eduardo, “Excepcion de incumplimiento con-
tractual en los contratos administrativos”, Contratos administrativos, Jornadas Organiza-
das por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Buenos Aires, Ciencias de la
administracion, 2000, p. 278.

5 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, 4a. ed., actualizada,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, t. I1I-A, Contratos Administrativos, pp. 376 y ss.

6 Cassagne, Juan Carlos, EI contrato administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1999, pp. 71y 72.
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Gordillo, desde otro angulo, distingue entre contratos administrativos
que supongan o no monopolio o exclusividad. Alli donde exista alguno de
estos privilegios, la excepcion no tendria lugar mientras que, en caso con-
trario, ante el incumplimiento administrativo el contratante particular po-
dria interrumpir sus obligaciones pero sin exigir la extincion por culpa de
administracion, es decir, se trataria de una extincion sin culpa de ninguna
de las partes.’

Para Mairal, la inoponibilidad de la excepcion de incumplimiento uni-
camente “podria ser defendible, dentro de ciertos limites, en la concesion
de servicios publicos en la cual existe una relacion tripartita entre el Estado
concedente-concesionario-usuario, y donde la principal prestacion que re-
cibe el concesionario (el precio del servicio) proviene del usuario y no del
Estado. Obsérvese que la exceptio rige plenamente entre concesionario y
usuario, pero no parece razonable que una controversia entre el Estado y el
concesionario acarree la suspension del servicio por parte de este tltimo.
Ello no impide que el concesionario pueda oponer al Estado, como defen-
sa ante la falta de expansion o mejoramiento del servicio, su renuencia a
aprobar los aumentos de tarifas que el contrato prevé. Como se observa, la
exceptio aun juega, aunque de modo limitado, en la concesion de servicios
publicos. Por el contrario, alli donde la prestacion principal a que tiene
derecho el contratista proviene del Estado, rechazar la procedencia de la
exceptio constituye una flagrante injusticia que no puede validarse con
la apelacion al interés publico ni con la presunciéon —tan abusada en la
practica— de la solvencia del fisco”.?

Por su parte, Mertehikian se pronuncia a favor de la admisibilidad del
instituto en la contratacion administrativa en tanto se retinan en el caso las
circunstancias que habilitan su aplicacion, destacando, especialmente, que
el incumplimiento debe ser “grave y trascendente”.’

Asimismo, Martinez expresa que la “exceptio non adimpleti contrac-
tus... es en principio oponible por el contratista particular en todos los
contratos administrativos, en la misma forma y con los mismos requisitos

7 Gordillo, Agustin, Tratado de derecho administrativo, 5a. ed., Buenos Aires, Fun-
dacion de Derecho Administrativo, 1998, t. I, Parte General, XI-42 y XI-47.

8 Mairal, Héctor A., “De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato
administrativo”, El Derecho del 18 de septiembre de 1998, p. 10.

? Véase Mertehikian, op. cit., nota 4, p. 286.
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que en el derecho privado” pues “pretender para la procedencia... que el
incumplimiento administrativo debe provocar en el contratista una absolu-
ta 0, al menos, una razonable imposibilidad de cumplir con sus obligacio-
nes, es una pretension desmedida, arbitraria ¢ injusta”.! Aclara, no obs-
tante, que su afirmacion es “en principio” pues tendria cierta limitacion en
materia de servicios publicos, donde rige el principio de continuidad. Pero,
sin embargo, aun tratandose de un contrato de concesion de servicio publi-
co seria oponible la excepcion cuando el contratista se vea en la imposibi-
lidad de prestar el servicio como consecuencia de un incumplimiento del
concedente o se trate, siguiendo a Gordillo, de una concesion o licencia no
otorgada en monopolio.!!

Por ultimo, en una linea similar, Garcia Sanz apunta que desde su con-
cepcion “la exceptio resulta plenamente aplicable a cualquier tipo de con-
trato administrativo, reconociendo como Unico matiz la especial relacion
tripartita de las concesiones de servicios publicos bajo régimen de mono-
polio natural. No porque la necesidad o el interés publico habiliten tal dis-
tincion, sino porque existe otro cocontratante cuyo derecho... debe ser

igualmente protegido™.'

III. LA EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

Actualmente, puede afirmarse que la posicion del maximo tribunal se

encuentra contenida en la sentencia recaida en la causa “Cinplast™.!3

En el caso, la Corte confirma el fallo de la Sala IV de la Camara Nacio-
nal de Apelaciones en los Contencioso Administrativo Federal y rechaza
la excepcion de incumplimiento invocada por la actora por cuanto consi-
dero6 que la conducta de la demandada, en los hechos, la falta de pago, no

1% Destacado en el original.

"' Martinez, Armando Héctor, “;Continuidad o suspensién de la ejecucion?”, Capitu-
lo XVIen la obra colectiva dirigida por Ismael Farrando, Contratos administrativos, Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot-Lexis Nexis, 2002, p. 470.

12 Garcia Sanz, Agustin, A. M., “La exceptio non adimpleti contractus en la emergen-
cia econdmica: jes la propiedad un bien juridicamente protegido en la Argentina?”, “El
contrato administrativo en la actualidad”, La Ley, mayo de 2004, p. 172.

13 “Cinplast S.A. c. ENTel (Empresa Nacional de Telecomunicaciones)”, en Fallos
216:212.
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habria provocado en aquélla una “razonable imposibilidad” de cumplir
con las obligaciones a su cargo.

Es decir, el Superior Tribunal de la Nacion adhiere a la doctrina de la
“razonablemente imposibilidad de cumplimiento”.

IV. CONCLUSIONES

De la resefia anterior de opiniones, incluida la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia, lo que queda fuera de toda duda es lo polémica que
resulta la cuestion analizada.

Sin embargo, creo que en la actualidad no parecen prevalecer las con-
cepciones que niegan la procedencia de la excepcion de incumplimiento
contractual en el ambito de los contratos administrativos sino, por el con-
trario, las opiniones que la aceptan con arreglo a requisitos diferentes o,
lisa y llanamente, la admiten sin matices. Es decir, lo que se discute hoy, a
mi juicio, no es ya su vigencia o no en los contratos administrativos sino,
por el contrario, los requisitos que hacen viable su invocacion.'* Dicho en
otros términos, la cuestion se resume en determinar cuan exigentes o rigu-
rosos debemos ser al momento de reconocerle legitimidad a la pretension
del contratista particular que intenta justificar el incumplimiento de sus
obligaciones con fundamento en esta excepcion.

En ese sentido, creo que no es posible establecer un principio general
para todos los contratos administrativos sin atender a las circunstancias
concretas de cada una de sus especies y, a su vez, de cada contrato en
particular. En otros términos: estimo que un estandar que se aplique
indiscriminadamente a todos los tipos de contratos administrativos (de obra
publica, de concesion de obra publica, de concesion o licencia de servi-
cios publicos, etcétera) y a cada uno de los contratos que concretamente se
celebren dentro de esas categorias, podra, en algunos casos, resultar justo
pero, ciertamente, dejara otros supuestos al margen de soluciones igual-
mente adecuadas.

En esa inteligencia, no comparto la opinién de quienes afirman en for-
ma genérica que la excepcion de incumplimiento Unicamente tiene lugar

4 Tanto es asi, que incluso autores que en alglin momento han sefialado que el contra-
tista “ha tomado a su cargo satisfacer una necesidad publica y debe hacerlo de cualquier
manera”, en posteriores ediciones se han rectificado en el sentido de que “este principio
no es absoluto y tiene sus limites”, Bergaitz, Miguel Angel, op. cit., nota 1, p. 371.
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cuando el particular se encuentra en “una razonable imposibilidad de cum-
plimiento”. En efecto, quiza esta respuesta sea adecuada para cierto tipo de
contratos administrativos y, en concreto, para un contrato determinado
pero, contrariamente, insuficiente para otros casos.

En ese orden de ideas, entiendo que no son asimilables, en principio, las
situaciones, por ejemplo, de los concesionarios de servicios publicos, por
un lado, y de los contratistas de obra publica o concesionarios de obra
publica, por el otro.

Ahora bien, ;cual es, entonces, la pauta que hay que considerar para
evaluar la viabilidad juridica de la excepcion de incumplimiento de los
contratistas? La respuesta es, a mi juicio, el interés publico.

En efecto, es evidente que el interés publico no gravita de la misma
manera en todos los contratos administrativos.

Asi las cosas, resulta que el interés puiblico no impregna tan intensa-
mente a todos los contratos administrativos por igual. Siendo ello asi, es
logico que el sacrificio, o, si se quiere, las exigencias para el contratista
particular, difieran en funcién del fin publico comprometido en la ejecu-
cion del contrato administrativo.

En general, el interés publico alcanzard su maxima expresion en los
contratos de concesion de servicios publicos, donde entran a jugar otros
factores como la continuidad del servicio, la satisfaccion de necesidades
esenciales, etcétera. En esta misma linea, y siempre por principio, proba-
blemente no sea tan fuerte el interés publico en un contrato de obra publi-
ca. Y digo “por principio” porque no se me escapa que, por ejemplo, en el
caso de un contrato de obra publica que tenga por objeto la construccion de
defensas para evitar una inundacion inminente, el interés ptblico en juego
sea tan relevante como el de una concesion de servicios publicos.!

De esta forma, soy de la opinidén de que a mayor compromiso del interés
publico en la ejecucion del contrato, mayores deberan ser los requisitos
para la procedencia de la excepcion de incumplimiento pero, en ningun
caso, llegando al extremo de negarle al contratista la posibilidad de su
invocacion. A la inversa, cuando el fin publico que se busque satisfacer
mediante el contrato administrativo revista menor relevancia, menores
deberan ser las exigencias de la excepcion de incumplimiento contractual.

'S Véanse otros ejemplos en Escola, op. cit., nota 3, p. 384.
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En suma, creo que deberia existir una relacion directamente proporcio-
nal entre el interés publico y las exigencias de la institucién estudiada.

Concluyo de ese modo pues, a mi juicio, seria injusto, v. gr., que se
obligara a un contratista de obra publica a continuar con ésta cuando la
administracion (o el Poder del Estado de que se trate en ejercicio de su
funcidén administrativa) haya dejado de cumplir con sus obligaciones y,
paralelamente, la no terminacién de la obra no compromete seriamente el
interés general. Piénsese, por ejemplo, en un contrato de refaccion de fa-
chada (pintura, etcétera) de un edificio publico. En este caso, se trataria,
segun la jurisprudencia de la Corte, de un contrato administrativo pero,
no obstante, la suspension de la obra por parte del contratista porque la
administracién no cumple con los pagos no afectaria, seria o gravemente,
el interés general. Exigir, en este supuesto como en otros similares, que el
contratista demuestre que tiene ‘“una razonable imposibilidad de cumpli-
miento” constituiria, desde mi perspectiva, un exceso en la prerrogativas
de la administracion desequilibrando, de este modo, su juego armoénico
con las garantias que completan el actual régimen exorbitante del derecho
administrativo.'®

A la inversa, permitir que un concesionario de un servicio publico deje
de cumplir con la actividad a la que se obligé porque, simplemente, ha
mediado algiin incumplimiento del Estado concedente seria, desde mi op-
tica, no ponderar adecuadamente los intereses en juego. En estas hipotesis,
se impone un analisis mas riguroso de procedencia de la excepcion pero,
como sefialé antes, sin que ese rigorismo nos conduzca al extremo de ne-
gar la plausibilidad de la institucion. Probablemente, como veremos mas
adelante, demostrado por el particular la imposibilidad de continuar pres-
tando de manera no ruinosa el servicio en las mismas condiciones luego
del incumplimiento, la soluciéon no sea autorizar su cese sino alterar sus
COmpromisos.

No se me escapa que la dificultad que presenta mi planteamiento con-
siste en determinar, en cada caso, el nivel del interés publico y, consecuen-
temente, la viabilidad juridica de la excepcion de incumplimiento contrac-
tual. No ignoro, tampoco, que para algunos se trata de una propuesta que

' Sobre el contenido actual del régimen exorbitante véase Comadira, Julio Rodolfo,
“El acto administrativo, en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos”, La Ley,
Buenos Aires, 2002, p. 13.
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solo contribuird a sembrar inseguridad juridica entre los particulares que
deciden celebrar el contrato administrativo. Sin embargo, creo que la si-
tuacion puede superarse si ambas partes de la relacion contractual se esme-
ran por cumplir el contrato de acuerdo con el principio de buena fe que,
como reiteradamente ha dicho la Corte, no es ajeno a la contratacion admi-
nistrativa.!” Es que, como agudamente sefiala Mo, “la buena fe y la equi-
dad son vectores principales de la exceptio non adimpleti contractus en el
derecho publico”.!8

En otro orden de cosas, es claro que las ideas anteriores no excluyen los
demas requisitos que la doctrina sefiala como necesarios para la proceden-
cia de la excepcion en el derecho privado. Asi, el incumplimiento de la
administracion debera ser grave, para evitar el abuso de derecho; existir
una interdependencia y reciprocidad entre las obligaciones; y no estar en
mora el excepcionante.

Por ultimo, quisiera destacar que cuando me refiero a la excepcion de
incumplimiento, no sélo aludo a la suspension del cumplimiento de las
obligaciones sino también a su alteracion, como medida menos drastica y
extrema.

En resumen, es viable la excepcion de incumplimiento contractual a
favor del contratista particular en el marco de un contrato administrativo,
pero su procedencia debera limitarse en funcion del interés publico com-
prometido en la ejecucion contractual. De este modo, en principio y a titu-
lo de ejemplo, cabria ser menos exigentes en su aplicacion en los contratos
de obra publica o concesion de obra publica, adoptando el temperamento
contrario cuando se trata de una concesion de servicios publicos. Final-
mente, es claro que en ninglin caso podra negarsele al particular el derecho
a invocar la excepcion constrifiéndolo a cumplir con el contrato a cual-
quier costo.

7 Causa “Juan Maria de Vido e Hijos”, de 1988, publicado en Fallos 311:970, entre
muchos otros.
8 Mo, op. cit., p. 351.

DR © 2005. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/fwJUgN

DR © 2005. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas





