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LOS LIMITES DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

Federico CAMPOLIETI
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doctores Jorge Fernandez Ruiz y Miguel Alejandro Lopez Olvera, a quie-
nes tuve el agrado de conocer en Buenos Aires hace ya algunos afios.

El contrato administrativo es el tema a tratar en esta oportunidad. Hablar
de contratos administrativos supone indirectamente referir a la teoria del
contrato administrativo nacida en Francia a través de la creacion jurispru-
dencial del Consejo de Estado, cuyos perfiles propios, construidos a partir de
modulaciones sucesivas de la matriz contractual del derecho comin, han
trascendido a otros ordenamientos juridicos y suelen operar como telon de
fondo de ciertas contrataciones que realiza el Estado.

El reconocimiento de la categoria de contratos administrativos, como
especie dentro del género de contratos que celebra la administracion y por
oposicion a los denominados contratos parcialmente regidos por el dere-
cho privado, surgi6 originalmente en Francia para determinar la jurisdic-
cion competente para entender en los conflictos derivados de ellos.

Fue asi como, en sus origenes, esta clasificacion fue utilizada exclusiva-
mente con fines jurisdiccionales, sin advertirse demasiadas diferencias de
fondo en cuanto a las consecuencias juridicas sustanciales de la adopcion
de una u otra jurisdiccion.

En un primer momento los contratos eran considerados administrativos
por expresa determinacion legal, como ocurria con el caso del empréstito
publico. Era el legislador quien resolvia qué conflictos derivados de los
contratos celebrados por el Estado se resolvian en la jurisdiccion adminis-
trativa.

Posteriormente, la jurisprudencia fue ampliando el catalogo establecido
por la ley para derivar a la jurisdiccion administrativa aquellos contratos
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vinculados con la prestacion de un servicio publico o aquellos que tuvieran
las denominadas clausulas exorbitantes del derecho privado.

En efecto, en el arrét Thérond de 1910, el Consejo de Estado francés
entendid que el conflicto surgido a raiz de la inejecucion o el incumpli-
miento de un contrato asimilable a un servicio piblico —en el caso, entre
la ciudad de Montpellier y un particular con el fin de capturar y encerrar a
los perros errantes y retirar de las calles a los animales muertos para ase-
gurar la higiene y la seguridad de la poblacion— debia ser resuelto por la
jurisdiccion administrativa en ausencia de norma expresa que atribuyera
su conocimiento a otra jurisdiccion. A partir de ese momento, cualquier
conflicto nacido de un contrato que tuviera cierta vinculacién con un servi-
cio publico se ventilaria en la jurisdiccion administrativa.

Poco tiempo después, en los arréts Société des Granits Porphyroides
des Vosgues de 1912y Société Générale d’Armements de 1921, el Conse-
jo de Estado admiti6 el criterio de la presencia de una clausula exorbitan-
te del derecho privado en el contrato como criterio también definidor de
su competencia.

También con el transcurso del tiempo, en la medida en que se fueron
perfilando los contornos del derecho aplicable a estos contratos, principal-
mente a partir del arrét Compagnie Nouvelle du Gaz de Deville-Lés-Rouen
de 1902, la distincion de jurisdicciones fue lentamente adquiriendo rele-
vancia en el plano sustancial.

Asi, el derecho aplicable al contrato empezo a diferir seglin se asignara
el conocimiento de un determinado conflicto a la jurisdiccion administrati-
va o a la jurisdiccion civil.

Lentamente comenzaron a elaborarse reglas y principios propios de
aplicacion a la resolucion de conflictos surgidos de los contratos que resol-
via la jurisdiccion administrativa, que se iban apartando de las reglas co-
munmente aceptadas en el derecho civil.

La principal faceta sustantiva que devino de la adopcién de la teoria del
contrato administrativo fue la elaboracion paulatina del denominado “régi-
men exorbitante” aplicable al contrato. A tal punto que, en la actualidad, la
doctrina francesa moderna reconoce que la nota distintiva del contrato ad-
ministrativo es, precisamente, el régimen juridico de derecho publico, por
oposicion al régimen contractual de derecho privado.

Dentro de lo que consiste este régimen exorbitante se suelen incluir ver-
daderos poderes juridicos que detentaria la administracion en el marco de
los contratos administrativos que celebra, como por ejemplo, el ius varian-
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di, el poder de control y direccion del contrato, la facultad de imponer pe-
nalidades al contratista, la prerrogativa de interpretar el texto del contrato y
la posibilidad de decretar la caducidad, rescision, rescate o terminacion
anticipada del contrato por razones de interés publico, entre otros.

Este régimen juridico diferenciado, que sustenta la teoria del contrato
administrativo, coloca al Estado en una posicion de supremacia respecto
del contratista, a quien normalmente se lo denomina colaborador de la ad-
ministracion o se califica su posicién como de subordinacion.

Se entiende que esa subordinacion o sujecion esta dada por la naturale-
za desigual de las partes de la relacion juridica. Pero no se trata de una
simple desigualdad de hecho, sino de derecho, y su fundamento radica en
la autoridad o el poder que detenta la administracion. Més atn: se sostie-
ne de manera general que no existen contratos administrativos en donde
no juegue el principio de subordinacion juridica del contratista.

Esa desigualdad juridica, sumada a los diferentes propositos que persi-
guen las partes en la contratacion —satisfaccion del interés publico por un
lado y de una finalidad econdémica privada por el otro— alcanzaria para
justificar, para la teoria del contrato administrativo, la aplicacion de un ré-
gimen juridico que no se sustenta en los principios de coordinacion.

Esa diferencia de régimen juridico no se advierte en culturas juridicas en
donde la teoria del contrato administrativo es desconocida. Tomemos el
caso de los Estados Unidos, por ejemplo. El principio aceptado en materia
contractual es que el Estado no goza de un régimen general que le reconoz-
ca prerrogativas de poder. Por el contrario, el Estado se somete a las mis-
mas leyes y principios que rigen a los particulares en materia contractual.

La Suprema Corte de los Estados Unidos ratifico en distintas épocas el
principio de unidad de régimen juridico del Estado y los particulares en
materia contractual. En los casos Cooke v. United States de 1875 (91 U.S.
389), United States v. National Exchange Bank of Baltimore de 1926 (270
U.S. 527), Lynch v. United States de 1934 (292 U.S. 571), United States v.
Winstar Corp. de 1996 (518 U.S. 839) y Mobil Oil Exploration and Produ-
cing Southeast, Inc. v. United States de 2000 (530 U.S. 604) se mantuvo
inalterada la regla segtn la cual el Estado hace negocios en las condiciones
en que se hacen negocios.

De esa manera, el Estado y el contratista se encuentran en un pie de
igualdad determinado por el texto del contrato y las normas que se aplican
en la contratacion entre particulares.
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Eso sucede no porque en esos casos el Estado no pueda incluir clausu-
las en los pliegos de licitacion o en los contratos que reconozcan prerro-
gativas que podriamos denominar exorbitantes y que protejan el interés
publico, lo que resultaria perfectamente valido y posible. Lo que no exis-
te es un régimen juridico cargado de prerrogativas exorbitantes que se en-
cuentra al margen del contrato, pero que resulta de eventual aplicacion a
toda la contratacion administrativa.

A mi juicio, ahi se encuentra el principal problema de la teoria francesa
del contrato administrativo, que ha sido receptada —con diversos mati-
ces— en varios paises latinoamericanos, como por ejemplo en Argentina,
Chile y aqui en México, por mencionar solo algunos.

En realidad, el problema parte de la definicion imprecisa de la categoria
de contrato administrativo. Se sostiene que el contrato administrativo es
aquel que celebra el Estado para satisfacer necesidades generales o perse-
guir fines publicos.

Desde esa perspectiva tradicional, los elementos esenciales que caracte-
rizan a la figura son dos: el sujeto, que debe necesariamente ser una perso-
na estatal que asume el caracter de parte en el contrato, y el objeto, identifi-
cado con la satisfaccion de una necesidad publica, el cumplimiento de una
finalidad publica o la vinculaciéon a un servicio publico.

Lareunidon de ambos elementos, es decir, el sujeto y el objeto, determina
que el régimen juridico exorbitante resulte aplicable al contrato. En defini-
tiva, el régimen juridico es una consecuencia de la presencia de los dos ele-
mentos esenciales de la figura.

Que una de las partes del contrato sea una persona estatal no es determi-
nante del derecho aplicable, porque justamente el Estado puede celebrar
contratos que se rijan por normas del derecho privado. Es necesario que el
objeto consista en la satisfaccion de un “fin publico”, lo que sirve de para-
metro para calificar al contrato como administrativo.

La expresion “fin publico” o “necesidad general” como aspecto estruc-
tural del elemento objeto del contrato administrativo genera una ambigiie-
dad. Es dificil determinar a priori siun contrato que celebra el Estado tiene
por objeto la satisfaccion de una necesidad publica o no.

Esa distincion es nitida en el caso de un contrato de obra publica —con-
trato administrativo— o en el caso de una locacion de un inmueble del do-
minio privado del Estado —contrato regido parcialmente por el derecho
privado—. Pero estos ejemplos de manual no permiten luego aplicar una
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regla de distincion precisa para el resto de las contrataciones mixtas o com-
plejas que celebra el Estado.

En muchos casos el Estado y el contratista celebraran un contrato sin sa-
ber con certeza si dicho acuerdo persigue efectivamente lo que se conside-
ra una satisfaccion de una necesidad general o un fin publico, con lo cual ni
el Estado ni el contratista tendran en claro de antemano si ese contrato es
administrativo o no y, en consecuencia, cual es el régimen juridico aplica-
ble, lo que indudablemente genera inseguridad juridica.

Por ejemplo, el Estado celebra un contrato donde resulta discutible si di-
cho acuerdo persigue la satisfaccion de una necesidad general.

(Podra el Estado durante la ejecucion del contrato ejercer una prerroga-
tiva contenida en el régimen exorbitante?, ;qué sucederia si el contrato ori-
ginariamente no perseguia una finalidad ptblica, pero durante su ejecucion
cambian las circunstancias de hecho y su objeto se identifica con una nece-
sidad general?, ;puede el Estado en ese caso ejercer una prerrogativa del
régimen exorbitante?

Es evidente que, en los casos que presenten dudas, no se sabra con certe-
za cual es el régimen juridico aplicable al contrato. Esa definicion que de-
beria naturalmente producirse al momento de la celebracion del contrato,
dependera de un conflicto que se produzca entre el Estado y su contratista
para que la calificacion del contrato como administrativo o no quede supe-
ditada a lo que diga un fallo judicial. Ello equivale a no saber hasta ese mo-
mento cual es el derecho aplicable al contrato, porque los limites de la cate-
goria del contrato administrativo son difusos.

Esta indeterminacion que produce el criterio definitorio del objeto para
calificar al contrato se despejaria si se estableciera taxativamente por ley
qué contratos son considerados administrativos, junto con las prerrogati-
vas generales aplicables a ellos.

De ese modo, se resolveria una parte del problema, porque se sabrian de
antemano qué contratos son administrativos y, consecuentemente, se inte-
gran con el régimen exorbitante. Para los contratos que no resulten califi-
cables como administrativos no serian de aplicacion las potestades conte-
nidas en el régimen exorbitante.

Quedarian sin resolver aquellas hipdtesis de contratos mixtos o de dudosa
nominacion para la tipologia que se establezca. Para ello, bastaria la inter-
pretacion que sugiriera que esos casos se encuentran fuera de la categoria de
contratos administrativos en atencion al cardcter taxativo de la nominacion
legal.
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En el derecho positivo argentino se eligié una solucion diferente, por-
que el Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional apro-
bado en el afio 2001, establecio que toda contratacion que celebre la ad-
ministracion nacional se presume de indole administrativa, salvo que de
ella o de sus antecedentes surja que se encuentra sometida a un régimen ju-
ridico de derecho privado.

Si bien el régimen de contrataciones de la administracion nacional reco-
€16 la posicion tradicional en la materia, la formula finalmente adoptada es
merecedora de criticas, por dos motivos.

En primer lugar, significa administrativizar todas las contrataciones que
realiza el Estado, con lo cual el régimen juridico aplicable a practicamente
todos los contratos sera en definitiva el régimen exorbitante. En segundo
lugar, no resuelve si resulta valido que en un contrato se especifique que el
régimen aplicable es el derecho privado cuando tiene por objeto satisfacer
una necesidad publica.

Una vez despejado el interrogante acerca de qué contratos resultan admi-
nistrativos, tarea que no resulta sencilla, en la medida en que normativamen-
te no se precise, el siguiente problema que presenta la teoria del contrato ad-
ministrativo es delimitar qué se entiende por “régimen exorbitante”.

Se debe partir de la base de que si resulta dificil saber de antemano si el
contrato es administrativo o no, esa incertidumbre se traslada naturalmente
al régimen juridico aplicable al contrato.

Dentro de la teoria del contrato administrativo, el régimen exorbitante
constituiria una suerte de cimulo de prerrogativas que se hallarian siempre
presentes en todo contrato que sea calificable como administrativo aun
cuando no surjan del texto o de la documentacion contractual, como el ius
variandi, el poder de direccion del contrato, la prerrogativa de interpretar
el alcance de las clausulas del contrato, la facultad de imponer sanciones,
la rescision unilateral por razones de oportunidad, etcétera.

Cada una de estas prerrogativas es conocida, siempre en el ambito de la
teoria, como una clausula exorbitante implicita en todo contrato adminis-
trativo.

Las “clausulas exorbitantes” son cominmente definidas como aquellas
clausulas que de hallarse insertas en un contrato entre particulares serian
nulas por violar disposiciones de orden publico o como clausulas mera-
mente inusuales en los contratos de derecho privado.

En los arréts Stein, de 1950, y Compagnie des mines de Falime-Gambie,
de 1958, el Consejo de Estado francés defini6 a las clausulas exorbitantes
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como las clausulas que tienen por efecto conferir derechos a las partes o po-
ner a su cargo obligaciones extrafas por su naturaleza a las que pueden ser li-
bremente pactadas en el marco de las leyes civiles y comerciales.

En otra oportunidad, precisamente en el arrét Epoux Bertin, de 1956, el
Consejo de Estado se refirio a esas cldusulas como las que se fundan direc-
tamente en motivos de interés general.

Clausulas que autorizan a la administracion a actuar de oficio en la reso-
lucién de diferencias; clausulas que reservan a la administracion el derecho
de exigir la devolucion del personal a cargo del contratista; clausulas que
confieren a la administracion el poder de controlar, dirigir y vigilar la acti-
vidad de su contratista, o bien imponerle obligaciones de acuerdo con el in-
terés general; clausulas que establecen el cobro de deudas por via ejecuto-
ria; clausulas que establecen la regla inversa a la prevista en el derecho
privado; son todas ellas ejemplos de cldusulas exorbitantes reconocidas
como tales por la jurisprudencia francesa.

Aqui aparece otro problema de la teoria del contrato administrativo.
Problema bastante complejo, porque se postula que ante la ausencia de un
objeto que persiga una finalidad publica, la presencia de una clausula exor-
bitante expresa torna administrativo al contrato.

Hay que notar que el concepto de clausula exorbitante también presenta
ambigliedades.

(Como saber al momento de la celebracion del contrato si una de sus
clausulas sera pasible de ser declarada nula por un tribunal civil? ;cdémo
determinar la infrecuencia de la utilizacion de similares clausulas en los
contratos regidos por el derecho privado?

En este punto, resulta criticable que por la mera existencia de una clau-
sula exorbitante inserta en el contrato, lo que s6lo podra determinarse judi-
cialmente, resulten de aplicacion el resto de prerrogativas que no fueron
previstas al momento de contratar, pero que integran el denominado régi-
men exorbitante. Sin embargo, a esa conclusion llegd naturalmente el Con-
sejo de Estado francés en el arrét Roudier de la Brille, de 1967, por aplica-
cion de incuestionables deducciones logicas que se derivan de los propios
principios aceptados por la teoria.

Con la aceptacion de esa inteligencia, no s6lo se obliga al contratista a
realizar un minucioso examen de las probables exorbitancias en su contra-
to —de lo que nunca podra estar seguro, aunque bastara que un tribunal en-
tienda que una clausula es exorbitante para justificar la aplicacion de todo
el régimen—, sino que los derechos y obligaciones que nacen del contrato
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quedan inciertos frente a eventuales aplicaciones de un régimen que origi-
nalmente no fue previsto para regir ese contrato.

El problema se agudiza si se piensa que estas clausulas exorbitantes
“implicitas” serian invocables por el Estado no sélo ante el silencio del
contrato, sino aun en contra de disposiciones contractuales expresas, por-
que se considera que las prerrogativas exorbitantes son irrenunciables para
la administracion. De esa manera, la teoria del contrato administrativo re-
pugna la regla de la validez de las autolimitaciones administrativas.

Para despejar todas estas incertidumbres, creo que, desde el punto de
vista sustancial, la nocion de régimen juridico de derecho administrativo
aplicable a este tipo de contratos deberia ser una expresion equivalente al
cumulo de normas que integran la figura al momento de perfeccionarse el
acuerdo de voluntades, ya sea aquellas normas que se encuentran insertas
en el texto del contrato o las normas que el contrato incorpora por referen-
cia, asi como las leyes y reglamentos vinculantes, que se encuentran vigen-
tes al momento de la celebracion del contrato.

De otro modo, los derechos y obligaciones nacidos del contrato carece-
rian de estabilidad y certidumbre, frente a eventuales incorporaciones de
prerrogativas que no integran el acuerdo original.

Se trata de eliminar los efectos nocivos de la teoria del contrato adminis-
trativo que se identifican con un contrato que termina siendo mucho mas
de lo que es su texto y de evitar los interrogantes juridicos que cominmen-
te se presentan durante la ejecucion del contrato.

Si el contrato no remite al régimen exorbitante, ;se aplica la norma que
reconoce la prerrogativa o no? Si la prerrogativa fue reconocida solo juris-
prudencialmente ;puede el Estado invocarla? Si expresamente el contrato
autolimita el uso de prerrogativas de la administracion, ;es valida dicha
clausula? Si el contrato celebrado por el Estado se encuentra regido por el
derecho privado ;puede el dictado de un acto administrativo que incide en
su ejecucion transformar al contrato en administrativo o afectar los dere-
chos y obligaciones del acuerdo originario?

Todos estos problemas practicos se resolverian desconociendo virtuali-
dad juridica a las denominadas clausulas exorbitantes implicitas, porque su
reconocimiento impide definir a priori cudles son los alcances de las rela-
ciones juridicas nacidas al amparo del contrato.

Naturalmente, hay contratos que el Estado celebra y que necesitan regir-
se por reglas distintas a la normativa general de contratacion que rige a los
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particulares. Pero en tales supuestos nada impide que el Estado incorpore
expresamente al contrato —al momento de su celebracion— aquellas pre-
rrogativas necesarias para proteger el interés publico perseguido sin con-
trariar las normas emanadas del Poder Legislativo en materia de contrata-
ciones.

Tomemos como ejemplo la prerrogativa del ius variandi. La teoria del
contrato administrativo admite el poder unilateral de la administracion de
imponer modificaciones al contrato administrativo por razones de interés
publico, aun en ausencia de una clausula contractual que reconozca esa
prerrogativa.

Se entiende que mientras en el campo del derecho privado ninguno de
los contratantes puede alterar lo pactado sin un nuevo acuerdo de partes, en
el contrato administrativo ocurre lo contrario: la administracion no violaria
ninguna regla de derecho cuando en el ejercicio de una “atribucion propia”
modifica las condiciones pactadas para la mejor satisfaccion de las necesi-
dades publicas. El fundamento de esta prerrogativa, insita en todo contrato
administrativo, descansaria en la relacion de subordinacion que subyace
entre las partes.

A pesar de la circularidad del argumento, el Consejo de Estado francés
reconocio la prerrogativa general de modificacion unilateral de los contra-
tos administrativos en esos términos, a partir del arrét Compagnie Généra-
le Frangaise des Tramways de 1910, sefalando en el caso que la adminis-
tracion tenia derecho no s6lo a aprobar los horarios de los trenes segun la
seguridad y la comodidad de la circulacion —lo que se hallaba reconocido
en las normas del servicio aplicables—, sino también a realizar las modifi-
caciones y las adiciones necesarias para asegurar la normal prestacion del
servicio en funcion del interés publico.

En realidad, ese razonamiento no puede sostenerse de manera general
en la medida en que la prerrogativa del ius variandi no se encuentre incor-
porada al contrato, ya sea como clausula que forme parte de su texto o de la
documentacion contractual, o que se halle reconocida en una ley previa de
aplicacion al acuerdo. Una ley o un reglamento dictado con posterioridad
no tendria virtualidad para alterar el principio pacta sunt servanda, de
plena vigencia en la contratacion administrativa.

Solo quedard, si el interés publico lo exige, la posibilidad de expropiar
los derechos contractuales del contratista, pero esto difiere de la posibili-
dad de reconocer una prerrogativa genérica de modificacion unilateral que
no integre el acuerdo entre partes.
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Sin embargo, la teoria del contrato administrativo predica justamente
lo contrario. El contrato administrativo careceria de la rigidez inmutable
del contrato de derecho privado. Si el interés publico, que constituye la
causa del contrato, no puede satisfacerse por un cambio en las circunstan-
cias de hecho que se tuvieron en cuenta al momento de la celebracion, la
administracion puede modificar el texto contractual de manera unilateral.

De ese modo, se entiende que el ius variandi es una regla inherente a la
naturaleza del contrato administrativo, invocable aun en ausencia de nor-
ma expresa que lo consagre y que excluye el clasico principio de derecho
privado segtn el cual, el contrato es la ley inmutable para las partes. Se par-
te de la idea de que la administracion no puede quedar limitada en sus fa-
cultades de promocion del interés publico por la vigencia de un contrato
que deviene inadecuado. La inmutabilidad del contrato cede su lugar a la
inmutabilidad del fin.

Pasemos al caso de las sanciones administrativas. Desde la teoria del
contrato administrativo se sefiala que la administracion tiene la prerrogati-
va de sancionar a su contratista por el incumplimiento de las obligaciones
asumidas y como consecuencia de su superioridad juridica. Este es consi-
derado un verdadero poder disciplinario que no tiene como fin tltimo cas-
tigar injustamente al contratista, sino asegurar la satisfaccion concreta de
la necesidad publica perseguida.

Adicionalmente, se sostiene que este poder de aplicar sanciones existe
como principio general de la materia, no importando que el contrato guar-
de silencio al respecto. Mas aun, si el contrato tipifica un esquema de even-
tuales sanciones al contratista, éste no sera limitativo o exclusivo para la
administracion.

Se culmina el razonamiento realizando distinciones entre las sanciones
administrativas —que reconocen como fundamento la posicion de supre-
macia de la administracion— y las clausulas penales del derecho privado
—mas ligadas a la reparacion automatica de los dafios y perjuicios por el
incumplimiento—.

Pero, nuevamente, la teoria del contrato administrativo explica desde lo
abstracto lo que no puede hacer desde la realidad, porque esta prerrogativa
sancionatoria solo podria tener validez en la medida en que el contrato o la
ley aplicable expresamente la reconozca. El mismo criterio deberia impe-
rar para el resto de las prerrogativas que integran del denominado régimen
exorbitante.
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Una mencion especial merece la prerrogativa de la administracion de in-
terpretar el texto del contrato. Esta facultad, que integra el régimen exorbi-
tante, permite a la administracion dirimir en su sede las cuestiones dudosas
que presente el texto contractual.

Esa prerrogativa no solo extrae el conflicto interpretativo de su d&mbito
natural, es decir, el tribunal judicial, sino que contradice el principio co-
munmente aceptado del derecho privado, segtn el cual, en caso de duda, la
interpretacion debe ser contraria a la parte que redacto la clausula. De ese
modo, la administracion no s6lo goza de la facultad de redactar los pliegos
de bases y condiciones, conjuntamente con el texto del contrato que tiene
como objetivo celebrar, sino que ademas tiene la facultad para determinar
en su favor cualquier duda interpretativa que presente el contrato durante
su etapa de ejecucion.

La contrapartida del reconocimiento de las prerrogativas exorbitantes
son las garantias que la teoria del contrato administrativo reconoce al con-
tratista de la administracion. Son garantias sumamente conocidas en cuan-
to a su nominacion pero inciertas en cuanto a su contenido especifico.

La garantia mas trascendente que la teoria del contrato administrativo es-
grime para equilibrar las prerrogativas contractuales de la administracion es
el mantenimiento de la ecuacion economico financiera del contratista. Esta
garantia valdria tanto para los casos de modificacion como para los casos de
cancelacion unilateral del contrato. Sobre esto ultimo, se reconoce al Estado
—con fundamento en el poder soberano— la posibilidad de rescindir unila-
teralmente un contrato administrativo mediando compensacion. Con estos
términos se pronunci6 el Consejo de Estado francés en el arrét Société Com-
merciale de Représentation et de Combustibles de 1983.

Pero volviendo sobre el ius variandi, 1a teoria del contrato administrati-
vo postula que si la administracion modifica un contrato administrativo
por razones de interés publico, debe también compensar econdmicamente
los cambios soportados por su contratista, para reestablecer el equilibrio
economico que las partes habian acordado inicialmente.

Las alteraciones al equilibrio inicial pactado por el ejercicio de poderes
exorbitantes justifican el reestablecimiento de la ecuacion econdomico-finan-
ciera lo que, por supuesto, para una teoria que tiene como ejes centrales los
principios de la justicia distributiva, ese ajuste se fundaria en razones de
equidad, nunca en la afectacion del derecho de propiedad del contratista.
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Pero sucede que, en la practica, la aplicacion de este derecho al manteni-
miento de la ecuacion econdmico-financiera sirve para transferir cualquier
tipo de riesgo econdmico al Estado, no sélo los provenientes del hecho del
principe.

Consecuentemente, el alcance de la garantia termina siendo también im-
preciso.

* ;Qué tipo de riesgos se neutralizan con la garantia al mantenimiento
de la ecuacion econdmico-financiera?
* (Qué rubros integran el riesgo del negocio?

Como claro ejemplo de esa indeterminacion del contenido de la garantia
puede citarse el arrét Compagnie Générale d’Eclairage de Bordeaux de
1916, ya clasico en materia de imprevision. En ese precedente, la Compa-
nia General de Alumbrado solicit6 a la administracion un aumento de sus
tarifas dada el alza del precio de las materias primas —especialmente el
carbon— por el estallido de la guerra. Dicho aumento fue negado por la ad-
ministracion con estricto fundamento en las previsiones contractuales.

Sin embargo, el Consejo de Estado francés entendi6 que si bien existia
un principio general segtin el cual un contrato regla de manera definitiva
—desde su celebracion hasta su terminacion— las obligaciones de las par-
tes y determina que cada una debe asumir los riesgos econémicos que se
produzcan en el curso de su ejecucion, ya sean favorables o desfavorables,
de acuerdo con los calculos y las previsiones efectuadas al celebrarlo, en el
caso debia abandonarse tal principio y aceptar la peticion del concesiona-
rio que no podia asegurar la provision del servicio mientras duraran las cir-
cunstancias extraordinarias y anormales que habian alterado la economia
del contrato. Por lo tanto, se obligd al concesionario y a la administracion a
llegar a un acuerdo para compartir esos riesgos, bajo apercibimiento de de-
terminar una indemnizacion al contratista.

Que cada parte soporte el dlea econdémica de las prestaciones voluntaria-
mente aceptadas es una regla general del derecho privado, pero no funciona
de igual manera en el marco del contrato administrativo. El hecho econémi-
co imprevisto y extrafo a la voluntad de las partes impone a la administra-
cion la obligacion de ayudar financieramente a su contratista en la ejecucion
del contrato.
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Se coloca a cargo de la administracion el perjuicio sufrido por el contratista,
no solo en los supuestos de alteracion de la equivalencia original del contrato
por el hecho del principe sino, ademas, en los casos de fuerza mayor. Poco im-
porta si el contrato contiene o no una clausula que prevea esa contingencia. En
este caso también el contrato deja de ser la ley entre las partes.

Asi, en el ambito de la teoria del contrato administrativo, se pierden de
vista los limites de los riesgos asumidos por el contratista y se transfiere el
riesgo al Estado por razones de interés publico. Nuevamente, la apelacion
al interés publico vuelve a intervenir en la vida del contrato con efectos dis-
torsivos.

La misma incertidumbre puede predicarse de la excepcion de incumpli-
miento contractual a instancias del contratista, cuya procedencia es negada
como regla general, pero admitida en caso de que se compruebe una razo-
nable imposibilidad de cumplir las obligaciones contractuales.

Pero ;cuando existe, en la practica, una “razonable” imposibilidad de
cumplir las prestaciones debidas? ;Esta obligado el contratista a conseguir
financiamiento constantemente para cumplir con el interés publico a pesar
de un incumplimiento grave y no subsanable de la administracion? ;Como
se protege al usuario del servicio publico en caso de que resulte procedente
la excepcion de incumplimiento opuesta por el contratista? Como se ad-
vierte, la nota distintiva de la teoria del contrato administrativo culmina
siendo la falta de claridad en la delimitacion de los derechos y obligaciones
de las partes.

En definitiva, la teoria del contrato administrativo deberia permitir que
las partes de un contrato puedan predecir de antemano cudl es el régimen
aplicable, si son validas todas las clausulas del contrato, el alcance de las
eventuales clausulas exorbitantes que integran el acuerdo o se hallan reco-
nocidas en la ley y que regiran la relacion juridica y el contenido de los de-
rechos reconocidos en el instrumento.

Se ha pretendido demostrar, en esta exposicion, que este prondstico,
esencial para que las partes puedan medir su interés en celebrar el contra-
to 0 no y conocer con precision las pautas definitorias de su conducta du-
rante la ejecucion del contrato, no es posible en el marco de la teoria del
contrato administrativo, dado que ni la propia administracion ni el con-
tratista conocen, al momento de la celebracion del contrato, los limites
del régimen juridico aplicable, cuya flexibilidad hace inciertos sus dere-
chos y obligaciones.
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La ambigiiedad del criterio del objeto o de la clausula exorbitante para
clasificar un contrato como administrativo, unido a la circunstancia de que
de ello puede derivarse la aplicacion al contrato de un régimen de contor-
nos inciertos coloca a la contratacién administrativa en un marco de incer-
tidumbre e inseguridad juridica que resulta necesario erradicar.



