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Resumen:

La determinacion de la frontera ente el derecho privado y el derecho publico siempre ha sido
una situacién complicada de esclarecer. Por tal motivo, el autor brinda una perspectiva sobre
esta division pero enfocandola, principalmente, al escenario de la contratacion publica. Asi,
en un primer momento explicard la divisién entre el derecho privado y el derecho publico
y como esta ha ido evolucionando con el devenir del tiempo; luego nos explicard qué
implica el abandono de la tesis unitaria en el escenario de la contratacién publica, para,
finalmente, mostrarnos que la desigualdad de las partes, las prerrogativas del poder publico
y las garantias compensatorias se encuentran dentro de las peculiaridades que exhibe la
teoria del contrato administrativo y la distinguen de un contrato entre particulares que se
circunscribe en el ambito de derecho privado.
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Abstract:

The establishment of the limits between the public law and the private law has been a hard
to clarify. For that reason, the author brings a perspective about this division, focusing on
the case of public procurement. Thus, in the first part he will explain the division between
public law and private law, and how this division has evolved. Then, he will explain the
consequences of the disruption of unitary theory on public procurement. Finally, he will
show the inequality of the parts, the public prerogatives and the compensatory guarantees,
allinvolved in the peculiarities of management contract, that distinguishes it from an private
contract.
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1. Las fronteras entre el derecho publico
y el derecho privado

Las diferentes ramas del derecho nunca han
tenido una demarcacién precisa de sus limites,
los que se mueven al compas de oscilaciones
historicas, sociales e incluso, politicas. Reparese
sin mas en lo que acontece con la categorizacion
del derecho constitucional como derecho publico,
no obstante albergar la regulacion basica de
derechos individuales de naturaleza privada,
como el derecho de propiedad.

De otra parte, la delimitaciéon entre lo publico y
lo privado, y la consecuente sistematizacion de
instituciones y principios no siempre coinciden
totalmente en los ordenamientos comparados.
Esto obedece a que el derecho publico -
particularmente el derecho administrativo—
constituye una categoria histérica’, al igual
que cualquier otra rama del derecho, porque
la historicidad no es patrimonio exclusivo de
determinados derechos, ni aun de los que se
gestaron inicialmente como derechos especiales.

Desde una atalaya diferente, la mayoria de los
juristas que se ocuparon de esta cuestion en el siglo
pasado, probablemente influidos por el prejuicio
positivista (KeLsen juzgaba indtil la distincion) no
afrontaron la tarea de profundizar en las razones y
criterios que justifican la clasica «divisio».

Mas extraino aun fue el hecho de que se diera
por sobreentendida una «divisio» no basada en
elementos que permitieran la determinacién de
los criterios fundamentales de la distincién, los
cuales, a laluz de cualquier observador atentoy no
superficial, resultaban imprescindibles determinar
para el encuadre de las disciplinas publicistas en
los respectivos 6rdenes juridicos comparados 'y en
el derecho nacional.

En paralelo, la insuficiencia de las tres principales
concepciones que pretendieron fundar la
distincion (teoria de los sujetos, del interés publico
y de los actos de imperio), llevé a algunos autores,
como GoLbscHMIDT, a basar la «divisio» en un criterio
que tenia como eje el reparto o distribucién de los
bienes, derechos o ventajas de la relacion juridica
sosteniendo que la adscripcién al derecho publico
se producia cuando el reparto se llevaba a cabo
en forma autoritaria, mientras que lo tipico del
derecho privado radicaba en la autonomia de los
repartos o atribuciones.

Sin embargo, de la simple observacién de la
realidad se desprende que el derecho civil abarca
repartos que no son auténomos (las relaciones de

1 Como pensaba AscareLL con respecto al derecho mercantil.

familia, por caso) los cuales, cuando esta en juego
el orden publico, no son intereses o derechos
libremente disponibles. Hasta en el contrato de
compra-venta regulado por el Cédigo Civil existe
una norma imperativa (y, por tanto, no disponible)
que impide pactar una cldusula en la que se
prohiba al comprador enajenar la cosa a persona
alguna (art. 1364 Cédigo Civil).

A su vez, en el ambito del derecho administrativo,
pueden coexistir repartos auténomos y repartos
autoritarios, aun en los contratos mas tipicos que
celebra la Administracién, que hacen a su giro o
trafico normal. Por cierto, la autonomia del reparto
ocupa un espacio preferente para los contratistas
en los acuerdos bilaterales regidos en punto a su
objeto por el derecho privado (vgr. la compra-
venta).

Originada en el derecho mercantil, la idea de la
categoria histérica no se proyectd a la «divisio»,
produciéndose una situacion de desinterés
tedrico por la busqueda de criterios definitorios,
los que, salvo para algunos aspectos puntuales de
nuestra disciplina, hace mucho que no resultan
abordados por la ciencia juridica en general,
que los da por sobreentendidos o bien niega la
divisién alegando que la globalizacién junto a la
influencia del derecho anglosajon han borrado
practicamente las diferencias entre el derecho
publico y el derecho privado.

Pero esa moda, como toda moda, serd
probablemente pasajera y habra que ver si en
el futuro desaparecen los Cédigos Civiles de los
derechos europeos o se unifican sus instituciones
con las categorias del derecho pubilico.

Porque mientras los tedricos del positivismo
kelnesiano consideraban inutil la distincién, el
derecho publico desarrollé un formidable sistema
propio y auténomo, basado en la estructuracion
de grandes principios que fueron adquiriendo
operatividad, interrelacionandose con el derecho
privado a través de la analogia; y no puede
desconocerse la influencia que ha tenido el
derecho civil en el derecho administrativo en la
génesis de sus instituciones (vgr. acto y contrato
administrativo). Sin embargo, actualmente, lo
fundamental radica en la sistematizacion de los
principios comunes del derecho comparado.

Al respecto, puede advertirse que el contenido
comun del derecho publico en el derecho
comparado, aun en aquéllos sistemas de cultura
juridica anglosajona, tiene como eje la figura de
la potestad (desarrollada por Santi Romano en
Italia y adoptada en Espafia por GArcia de ENTERRiA



y FernANDEZ) del poder publico, como la institucién
central del derecho administrativo (como lo
expuso en su momento Hauriou).

Con todo, la potestad y sus consecuentes
prerrogativas, que resultan fundamentales para
caracterizar categorias transcendentales como el
acto administrativo, no agotan el contenido del
derecho administrativo. Basta sefalar la cantidad
apreciable de meros actos administrativos o
declaraciones que emite la administracién (incluso
desconociendo derechos adquiridos por el
administrado), los actos favorables o de fomento,
asi como las modernas técnicas de participacion
y consenso en el procedimiento administrativo,
para darnos cuenta que el universo del derecho
administrativo es mas complejo pues se integra
con otros principios y técnicas que no implican el
ejercicio de la potestad publica. Hay que recordar,
por otra parte, que como decia IHERING, no todo
derecho es coactivo, siendo la teoria de los actos
favorables uno de los ejemplos mas tipicos del
derecho administrativo.

Es verdad que la proteccion de los ciudadanos
frente a la arbitrariedad de los poderes publicos
continla siendo uno de los postulados
fundamentales del Estado de Derecho, tras una
conquista lograda en una batalla que dificilmente
se revierta, especialmente en los derechos
americanos y europeos. No obstante, un derecho
publico basado exclusivamente en los principios
garantisticos no cumple, por si mismo, la finalidad
de bien comun o de interés publico que persigue
el Estado que tiene que procurar la satisfaccion
de las necesidades colectivas con arreglo a los
principios de subsidiariedad y de solidaridad,
con el objeto de permitir el libre desarrollo de las
personas?

En este plano, la conceptualizacién, que brinda
la doctrina alemana del derecho administrativo,
como un derecho constitucional concretizado,
representa una suerte de tautologia generalizada,
siendo algo tan obvio que no se puede negar. Lo
cierto es que esta definicién no permite distinguir
el derecho administrativo de otras ramas del
derecho en las que también se concreta el derecho
constitucional (vgr. el régimen de la propiedad en
el derecho civil).

Al propio tiempo, los principios de eficacia y de
eficiencia desempenan un papel fundamental en
el campo de la organizacién de la Administracion
Publica y permeando los diferentes
procedimientos tienden a mejorar las decisiones,
hacerlas ademas de razonables, mas eficientes,
con el objeto de lograr la mayor participacién
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posible de los ciudadanos y los consensos sociales
indispensables para una buena Administracion.

De ese modo, se abren infinitas posibilidades
de regulacion e incluso de auto-regulacién
que provienen de entidades intermedias cuyas
organizaciones actian de un modoindependiente,
sin subordinarse al poder politico de turno.

En cuanto a la organizacién estatal, no son de
menor entidad, actualmente, las funciones que
cumplen las llamadas autoridades regulatorias
independientes que muestran un desarrollo
mas abierto y flexible que amplia el dmbito del
principio de separacién de poderes en el marco
de una realidad en la que interactian multiples
organismos publicos de control (caso Baena de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos), a
los que se les impone respetar los principios de
imparcialidad e independencia, si bien, en buena
medida, la vigencia de estos principios dependerd
de la ley de creacion.

En sustitucion del antiguo Poder de Policia sobre el
servicio publico aparece la regulacién econémica
mediante la cual instituciones estatales, mixtas e
incluso privadas promueven la competencia. Del
Estado prestador se pasa al Estado regulador y
garante, en el que cobra una dimensién activa el
principio de subsidiariedad cuando la iniciativa
privada no alcanza a cubrir las necesidades
colectivas, sobre todo en el campo de la asistencia
y de la previsién social.

Como después de una guerra las fronteras entre
lo publico y lo privado se corren, ello opera al
compas de los nuevos requerimientos de la
politica econémica-social que impulsa el Estado
moderno, y los principios de seleccién peculiares
dela contratacion publica se extienden aempresas
privadas en sus contratos con los particulares para
promover la competencia.

En este sentido, el campo de la contratacién pubica
ha sido fértil en la producciéon de un conjunto
inagotable de dilemas como los que plantean la
eleccién entre un régimen contractual estatista
y autoritario frente a uno de equilibrio entre
prerrogativas y garantias; si tiene o no sentido hoy
dia la categoria del contrato administrativo, o bien,
siseadmitenonoloscontratosdela Administracion
regulados, en punto a su objeto, por el derecho
privado, o si, de cara a una revocacion del contrato
por razones de oportunidad cabe indemnizar o no
el lucro cesante etc.

Si se reconoce la categoria juridica del contrato
administrativo (ya sea como género de los

2 Cfr. RopricUEz ARANA, Jaime, Interés general, derecho administrativo y Estado de Bienestar, lustel, Madrid, 2012, p. 97 y ss., especialmente

p. 225.
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contratos que celebra la Administracion o como
la especie mas significativa de éstos), en la que el
acuerdo de voluntades con el contratista privado
se caracteriza (i) por perseguir una finalidad
inmediata de interés publico propia de la funcion
administrativa o, si se prefiere, de su trafico o
giro normal; (ii) por contener un régimen tipico
del derecho administrativo con prerrogativas de
poder publico y, (i) por un sistema de seleccion
fundado en los principios de publicidad, igualdad
y concurrencia, puede captarse facilmente,
al menos en nuestro pais, cudl es el punto de
mayor tensiéon que se genera en el dmbito de la
contratacion publica.

Porque aun suponiendo las mejores intenciones
en quienes propician la huida del régimen de
los contratos publicos, sobre todo en materia de
seleccion de los contratistas, en base a discutibles
principios de eficacia, no se puede ignorar que
la prescindencia de los principios de publicidad,
igualdad y concurrencia, alienta conductas
anticompetitivas y corruptelas que impiden que
el Estado o sus entidades publicas y/o privadas
obtengan las ofertas mas ventajosas que puede
proporcionar el mercado.

No obstante, en unatendencia opuestaalaseguida
por el derecho comparado, que extiende los
principios de la seleccién publica a las sociedades
anonimas estatales e inclusive a contratistas
privados (los llamados sectores excluidos en el
derecho comunitario europeo), el ordenamiento
argentino prescribe lo contrario, conforme a la
politica legislativa adoptada para la mayoria de las
sociedades estatales creadas en la Ultima década®.

Adicionalmente, los dilemas légicos son mucho
mas peligrosos en la medida que intentan probar
algo sobre la base de proposiciones contradictorias
de modo que, negandose una de ellas, se afirme
lo que sustenta el contradictor. La doctrina del
contrato administrativo se halla plagada de esta
clase de artificios légicos y el verdadero dialogo
suele estar ausente cuando no se convierte en
didlogo consigo mismo.

Una forma de escapar al didlogo doctrinario
consiste en afirmar que la polémica sobre el
contrato administrativo traduce una mera disputa
verbal. En rigor, las disputas sobre palabras suelen
ser, en la mayoria de las veces, discusiones sobre
cosas.

w

Lo cierto es que muchos de los antiguos dilemas
(var. la distincion entre actos de autoridad y
de gestion) fueron diluyéndose con el paso
del tiempo y la fuerza de una realidad que,
en el derecho administrativo como disciplina
ciertamente dindmica, termina imponiéndose por
el impulso de la doctrina y de la jurisprudencia y,
en definitiva, por la razén practica que anima a los
interpretes del derecho.

2. Abandono de la tesis unitaria

Desde la negacién del contrato administrativo en
algunos paises de Europa Continental (Ej. Italia y
Alemania) y en el mundo anglosajén, se pasoé al
reconocimiento de una tendencia publicista que
admite contratos con prerrogativas de poder
publico?, aun cuando se continué negando la
configuraciéon auténoma y diferenciada de la
categoria del contrato administrativo.

En el estadio actual de la evolucién de la
teoria del contrato administrativo, el modelo
espaiol, basado en la concepcién francesa, ha
alcanzado cierto predominio en la mayoria de
los paises de Iberoamérica. En efecto, pese a
las distintas terminologias que se utilizan, se
mantiene la tendencia a reconocer un conjunto
de principios y prerrogativas de derecho publico
en los ordenamientos que rigen la contratacion
estatal, lo que no es 6bice a que vayan surgiendo
nuevas orientaciones doctrinarias que propician
la eliminacién de la Illamada presuncién
de legitimidad que caracteriza a los actos
administrativos® o, al menos, la atenuacién de los
poderes exorbitantes.

En lo que hay coincidencia es en la configuracion
de una zona comun de la contratacién publica,
sobre todo en el derecho comunitario europeo
y, particularmente, en el derecho espafol que,
como antes se sefialé, comprende también a
determinadas contrataciones privadas (en los
sectores del agua, la energia, los transportes y las
telecomunicaciones®).

Ahora bien, otra de las tensiones que enfrenta la
concepcion francesa del contrato administrativo
se origina en el proceso de globalizaciéon o
mundializaciéon que, al procurar la unificacion
de las instituciones juridicas de los paises,
intenta suplantar a los derechos nacionales. Este
fendmeno que, en algunos ambitos, ha tenido

Ampliar en nuestro libro El acto administrativo, 32 edicion, La Ley, Buenos Aires, 2012, p.429 yss.

4 Lo hemos explicado en numerosos trabajos, véase por ejemplo: En torno a la categoria del contrato administrativo (una polémica
actual) en el libro ContratosAdministrativos, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, ed. Ciencias de la Administracion,

Buenos Aires, 2000, p. 37, texto y nota 79 y 47, texto y nota 5.

5  DurAN MarTiNEzZ, Augusto La presuncion de legitimidad del acto administrativo. Un mito innecesario y pernicioso en Estudios de Derecho
Publico, Vol. ll, Mastergraf, Montevideo, 2008, p. 227 y ss.; RHEINScHIRATO, Vitor, Repensando a perténencia dos atributos dos atos
administrativos, en el libro Os caminos dos atos administrativos, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2011, ps. 125-130.

6  Art.3delaley48/98 de 30 de diciembre.



una generalizacion parcial, como la operada en el
derecho comunitario europeo, no ha llegado, sin
embargo, a sustituir a los derechos nacionales de
los paises que integran la Unién, aunque podria
conducira un cambio de enfoque, particularmente,
en lo relativo a los principios de no discriminacién
y concurrencia, que resulta un derecho superior
al que emana de la ley interna para los paises
que han celebrado tratados internacionales que
contengan normas preceptivas o vinculantes.

Ultimamente, se ha pretendido sostener la
existencia de un derecho global en la contratacion
publica’, dentro del cual se incluyen diferentes
ordenamientos  provenientes de tratados
internacionales o de instituciones creadas por
éstos, tales como los de: 1) la OMC; 2) la Comision
de la UN para el derecho mercantil internacional;
3) el Banco Mundial; y, 4) la OCDE, entre otros.

Sin embargo, cabe advertir que, ese derecho
global tiene caracter fragmentario y que carece,
por lo comun, de fuerza vinculante y coexiste con
el derecho emergente de los Tratados Bilaterales
de Libre Comercio, cuyas cldusulas vinculan a los
respectivos paises y, por si fuera poco, convive
también con el derecho proveniente de los
Acuerdos de Integracion en los cuales, la fuerza
del cardcter vinculante es menor, salvo en materia
de la responsabilidad internacional del Estado
incumplidor.

Hay, pues, una gran diversidad de regimenes
juridicos que quedan fuera de las soberanias
nacionales. Aunque sin haberse configurado
aun, en el plano internacional, un derecho
global vinculante en lo que concierne al régimen
de la ejecucion y extincidon de los contratos,
no puede negarse que la tendencia mundial
hacia la globalizacién conduce a una suerte de
«iuscommune», cuyos principios van plasmandose
en los ordenamientos nacionales®, en forma
gradual, quizas sin la celeridad que demanda el
comercio internacional.

3. Peculiaridades que exhibe la teoria del
contrato administrativo

3.1 Ladesigualdad de las partes

En los contratos que celebra la Administracion,
regidos fundamentalmente por principios vy
normas de derecho publico, la concepcién
contractual se configura sobre la base de un
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acuerdo de voluntades cuyo régimen refleja la
distinta posicion de las partes en funcion de los
intereses que persiguen. Mientras la finalidad
que persigue la Administracion es la realizacion
del bien comun, que radica en la causa relevante
de interés publico que lo justifica, el contratista
persigue; en cambio, un interés individual, de
naturaleza privada, aun cuando conectado con el
interés publico, de un modo mediato.

Esa diversidad de fines se particulariza en las
prerrogativas de poder publico que, en el marco
del principio del equilibrio contractual, exhibe,
empero, una situacion de desigualdad que el
régimen de garantias a favor del contratista
procura compensar, al menos en el campo de una
buena Administracion.

Es, por otra parte, evidente que las dificultades que
existen para compensar los dafios que irrogan al
contratista las tendencias pro-Estado que animan
a determinados regimenes juridicos —como el
nuestro— chocan muchas veces con los principios
pro-homine, pro-libertate, y, consecuentemente,
con el de la interpretacion mas favorable al
administrado que, conectados con el principio de
la dignidad humana, integran el plexo garantistico
de diversos tratados internacionales que fueron
incorporados a la Constitucion tras la reforma de
1994 (art. 75 inc. 22 C.N.). Por estas razones, las
tendencias actuales tienden a morigerar o atenuar
los principios pro Estado (en sentido amplio) en el
campo de la contratacién publica.

La desigualdad que justifica la prerrogativa de
poder publico se halla siempre conectada a los
fines concretos que la Administracion debera
acreditar en cada caso que pretenda ejercerla,
no bastando su alegacién. Tampoco implica una
relacién de subordinacion, sino de colaboracion.

Al propio tiempo, si se repara en el papel que
cumple la igualdad en la teoria de la justicia,
la desigualdad propia de la contratacién
administrativa aparece como el producto de
una relacion de justicia conmutativa y de justicia
legal sin alterar el equilibrio de la conmutaciéon
voluntaria (como es en definitiva todo contrato)
en el que la igualdad se realiza de objeto a
objeto, en proporcion al valor de la cosa. Por
lo tanto, como lo venimos sosteniendo desde
nuestros primeros trabajos en la materia®, en el
contrato administrativo conviven las tres especies
clasicas de la justicia, al contener tanto derechos

7 Moreno Motina, Juan Antonio, Derecho global de la Contratacién Publica, ed. Ubijos, México, 2011, p. 37 y ss.
8  AcuiLar VALDEZ, Oscar R., Sobre las fuentes y principios del derecho global de las contrataciones publicas, publicado originalmente en RDA-
2011-175-1y reproducido en Summa de Derecho Administrativo, ed. Abeledo-Perrot, Vol. |, Buenos Aires, 2013, especialmente p. 113y

SS.

9  Véase nuestro libro Cuestiones de Derecho Administrativo, ed. Depalma, Buenos Aires, 1987, Cap. VIlI, La igualdad en la contratacion

administrativa, p. 93 y ss., y Revista E.D., T° 100, p. 899.
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y obligaciones propios de la conmutacién
voluntaria como de la justicia distributiva, junto
a cargas impuestas en funcion del bien comun
(justicia legal).

Lo expuesto no implica que el contratista no
pueda reclamar ante la Administracién por la
violacion del principio general de igualdad (como
proyeccion de la igualdad ante la ley que predica
el art. 16 C.N.) en las diferentes fases o etapas de la
contratacion publica.

Porlo demas, la desigualdad de las partes se refleja,
asimismo, en el punto de partida del sinalagma
contractual que es la declaraciéon de voluntad;
ya que, al contrario de lo que acontece con el
contratista privado (limitado solo por las reglas
inherentes a la capacidad y al orden publico),
la Administracion tiene limitada su libertad
negocial en mayor medida, pues ésta solo puede
ejercerse dentro de los limites de la competencia
(que siempre posee una naturaleza normativa u
objetiva) y del ordenamiento positivo que acota
la aptitud de contratacién (vgr. la autorizacién
presupuestaria que depende del Legislativo).

3.2 Las prerrogativas de poder publico y las
garantias compensatorias

El rasgo caracteristico del contrato administrativo,
prevaleciente en el sistema juridico argentino,
como en el modelo franco-espafiol y, en general,
en |beroamérica, radica en la presencia de
prerrogativas publicas.

Estas prerrogativas pueden provenir tanto del
ordenamiento general, en cuyo caso constituyen
verdaderas potestades, como del pliego de
bases y condiciones que, «a posteriori», pasan
a integrar el contrato, pero también pueden
surgir del clausulado expreso del acuerdo de
voluntades. Las prerrogativas no pueden ser
implicitas —en cuanto violan la prohibicién de
arbitrariedad—, ya que el contratista privado no
las pudo prever al celebrar el contrato™. Si bien no
vamos a efectuar aqui el analisis pormenorizado
de toda la problematica que gira en torno a ellas,
las mismas se circunscriben, en su efectividad
practica, a la «potestas variandi» y a la revocacion
del contrato por razones de oportunidad, mérito
0 conveniencia.

Frente a estas potestades se ha generalizado
la tendencia a garantizar la intangibilidad de
la ecuacion econdmica financiera del contrato
mediante una adecuada compensacion o
indemnizaciéon comprensiva del dafio emergente

y del lucro cesante, con el objeto de mantener el
equilibrio contractual alterado o los perjuicios
provocados por la ruptura anticipada del contrato
administrativo por razones de interés publico
(que a nuestro juicio, al igual que la expropiacién,
requiere ley declarativa y previa indemnizacion
para mantener incélume la garantia de la
propiedad prescripta en el art. 17 de la C.N.).

En lo que concierne a la posibilidad de la
autotutela ejecutiva (el llamado privilegio de
decision unilateral y ejecutiva) el sistema argentino
prevé, incluso para el acto administrativo, que
la ejecutoriedad no lleva consigo el uso de la
coaccién que, en principio y por su naturaleza,
compete a los jueces (principio del art. 12 LNPA
recogido también en el precepto que lleva el
numero homénimo en la Ley de Procedimientos
Administrativos de la Ciudad de Buenos Aires). En
otras palabras, en nuestro pais la autotutela es,
por principio de caracter declarativo y solo de un
modo excepcional se admite la llamada autotutela
ejecutiva, al contrario de lo que acontece en el
ordenamiento espanol. De ese modo, el sistema
argentino se aproxima al francés™'.

4, Reflexiones a modo de conclusion

En la materia de la contratacion publica, la
tendencia prevaleciente, en una considerable
porcién del derecho comparado, continua afiliada
ala construccién administrativista de base francesa
yespafola, al considerar, como especie principal de
la contratacion de las Administraciones Publicas, la
figura del contrato administrativo en razén de su
objeto, caracterizado por un fin publico relevante,
su pertenencia al llamado giro o trafico comun de
la Administracién y un régimen juridico dotado
de prerrogativas de poder publico que se integra
también por las garantias que tienen a mantener
el equilibrio contractual, el «pacta sunt servanda»
y la buena fe.

La categoria del contrato resulta comin a los
derechos privado y publico, si bien la regulacién
positiva del primero es mucho mas detallada y
completa, gozando de mayor estabilidad al no
estar sujeta a los continuos cambios de la politica
estatal en materia de contrataciones publicas.

En estas reflexiones surge otra conclusiéon que
se impone en razén de la naturaleza de ciertos
contratos. Asi, resulta razonable que la compra-
venta y el arrendamiento o locacién de cosas
ajenas al trafico administrativo se rijan por el
derecho privado en punto a su objeto, careciendo,
en tales casos, de sentido las prerrogativas de

10  Jeanneret de Perez Cortes, Maria, Acto Administrativo y Contrato Administrativo, Jornadas organizadas por la Universidad Austral de la
Facultad de Derecho, ed. Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 2000, p. 144y ss.
11 Vid: CassacNg, Juan Carlos, Curso de Derecho Administrativo, T° 1, 102 ed., La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 733 y ss.



poder publico que deben reservarse para los
contratos en los que se halle interesado, en forma
directa e inmediata, el interés publico o bien
comun, excluyendo los que resultan meramente
instrumentales a tales fines.

Por otra parte, las tensiones que soporta la teoria
del contrato administrativo provienen de fuentes
distintas. Una de ellas consiste en la regresién
que implica la huida hacia el derecho privado
de las llamadas empresas publicas a las que se
las sustrae de los procedimientos de seleccion y
consecuentes controles que deberian regir para
toda la Administracién, afectando los principios de
publicidad, concurrencia e igualdad, y, al menos, la
transparencia en el obrar de las empresas estatales.

La segunda tensidén que enfrenta la contratacion
publica se traduce en los nuevos enfoques que
pugnan por incorporarse a nuestra legislacion
y jurisprudencia a raiz del llamado derecho
global de las contrataciones publicas' (aunque
en gran parte no sea vinculante) y de ultimas,
por la aplicaciéon de los principios generales que
contienen los tratados internacionales que se
extienden a toda la actividad administrativa que
tendrd que incorporar los nuevos paradigmasy sus
principios operativos, aunque esta operatividad
sea, en algunos casos derivada en el sentido de
que precisa ser complementada por los poderes
Legislativo y/o Ejecutivo de cada Estado Nacional.

En el escenario descrito afloran también nuevas
formasytipos contractuales, como las asociaciones
publico-privadas, los fideicomisos publicos etc.,
planteando una problemética interdisciplinaria en

12 Ver: AcuiLar VALDEZ, Oscar R., op. cit.,, p. 97 y ss.
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la que surge necesidad de abordar la armonizacién
entre los distintos intereses en juego junto a
la utilizacion racional y eficiente de los bienes
publicos, el grado de intervencién y financiacion
estatal y, sobre todo, la medida de los riesgos que
asumird en cada operacion el contratista privado.

Y aunque nos parece que aun falta mucho tiempo
para que la globalizacién de los regimenes de
contratacion de las Administraciones Publicas
sea vinculante y generalizada, la recepciéon por
los ordenamientos nacionales de principios
y reglas comunes implicard una tarea dificil
y compleja. El dinamismo de la contratacién
publica no basta y resulta necesario encontrar
soluciones compatibles con la seguridad juridica
que contribuyan a favorecer la radicacion de
las inversiones necesarias para el crecimiento
econdmico social de nuestros paises.

Tampoco debemos fiarnos solo en el derecho
positivo y menos en la doctrina que encarna el
positivismo que como decia IHErING «es la huida del
propio pensamiento, el dejarse abandonarse en la ley
como una herramienta sin voluntad(...)»", pero si
podemos pensar que cada avance cultural supone
afirmar la necesidad de que en nuestras sociedades
y desganadas republicas triunfen el derecho y la
justicia sobre la corrupcién y la pobreza.

En lograrlo estriba la mision fundamental del
derecho publico, manteniendo siempre una
interrelacién armoénica y de equilibrio con el
derecho privado, relaciéon de analogia™ y no de
subsidiariedad, relacion de complementacién y no
de subordinacién

13 IHeriNG, Rudolf V., ;Es el derecho una ciencia?, traducido del aleman, Ed. Comares, Granada, 2002, p. 56. Este libro que recoge sus ultimas
conferencias pronunciadas en Viena permanecié inédito durante la vida de Ihering, publicindose recién en 1998.
14 Vid Vergara Blanco, Alejandro, El Derecho Administrativo como sistema Auténomo. El mito del Cédigo Civil como Derecho Comun,

Abeledo-Perrot, Santiago de chile, 2010, especialmente p. 29y ss.
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