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LA EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO EN EL CONTRATO SOCIAL

1.- Introduccion:

En este trabajo me propongo brindar una justificacién distinta a las que ya han sido otorgadas
para la desobediencia a Estado, en el marco de una concepcidn contractualista. Para ello, comenzaré
por esbozar -en el punto 2- la idea de las teorias contractualistas y, luego, presentaré algunas de las
justificaciones para la desobediencia que ya han sido ofrecidas por diversos autores (en € punto 5).

En lateoria que aqui propongo parto de la base de que existe un contrato entre el Estado y los
ciudadanos. A partir de ali, pretendo realizar aplicaciones analdgicas de la teoria contractual del
derecho privado a &mbito del contrato social. Para ello, en e punto 6, analizo las similitudes y
diferencias entre un contrato privado y €l social.

En particular -en e punto 7-, analizo la excepcion de incumplimiento contractual y sostengo
que puede aplicarse analogicamente a contrato social. Si analizamos la relacion Estado- ciudadano
Ccomo un contrato, vemos que cada parte tiene derechos y obligaciones. Siendo que los contratos
“son ley para las partes’, estdn hechos para cumplirse. Al ser el social un contrato bilateral (por
oposicion a unilateral), las promesas de ambas partes deben ser respetadas porque se interconectan
(cada una depende de la otra).

De esta forma, s existe en la Congtitucion un articulo que establece que los ciudadanos
tienen derecho a tener una vivienda digna, entonces ésa es una promesa gque ha realizado e Estado.
Como contrapartida, €l individuo debera, por gemplo, pagar impuestos. Pero si €l Estado no cumple
con su promesa, ¢qué puede hacer el ciudadano? Oporer la excepcion de incumplimiento. De esta
manera, € individuo podra, entre otras cosas, no pagar ciertos impuestos y € Estado no podra
reclamarle cosa alguna mientras no gecute su parte del contrato. Si el Estado reclamara algo a
individuo, éste podria defenderse oponiendo la excepcion de incumplimiento. El ciudadano podra
suspender su gecucion del contrato mientras € Estado no cumpla. Una vez que e Estado brinde al
ciudadano la vivienda digna, entonces éste no tendra mas opciéon que retomar su gjecwcion del
contrato.

Quiero dgjar en claro que con esta idea no pretendo incitar a la rebelion. Un ciudadano no
podria simplemente abandonar € contrato social. No se trata de que si € Estado no brinda vivienda
digna a ciudadano, entonces éste queda liberado de toda obligacion frente a Estado. Tampoco se

trata de que e contrato queda “anulado”, de manera tal que el individuo retorna a estado de
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naturaleza. De lo que se trata aqui es de la posibilidad de “suspender” e contrato; no de “resolverlo”.
Si =« produce un incumplimiento por parte del Estado, €l ciudadano tiene la posibilidad de suspender
su gecucion mientras € incumplimiento continde. Ni bien el Estado le otorgue, por gemplo, la
vivienda digna, € ciudadano estar4 obligado a gjecutar su parte del contrato.

Por supuesto que esta justificacion de la desobediencia a Estado tiene limites. Para
conocerlos -en el punto 9 utilizo otra herramienta del derecho contractual y apelo a la teoria del
abuso del derecho.

A rengldn seguido, analizo la legitimacion. En e apartado 10, aplico anal 6gicamente la teoria
de la legitimacion y los circulos concéntricos del derecho administrativo a campo del contrato
socid.

Por ultimo realizo algunas consideraciones finales.

2.-

El punto de partida de este trabajo es el contractualismo. Las teorias contractualistas se basan
en la idea del consentimiento. La idea principal de toda teoria contractualista es justificar la
legitimidad del Estado sobre la base de un contrato entre los individuos. En palabras de llya Somin,
la filosofia politica liberal y la teoria legal sostienen que la idea del consentimiento de los
gobernados es una importante fuente de legitimidad del Estado y de su potestad de legislar'.

En términos de Locke: “Siendo, segin se ha dicho ya, los hombres libres, iguales e
independientes por naturaleza, ninguno de ellos puede ser arrancado de esa situaciéon y sometido al
poder politico de otros sin que medie su propio consentimiento. Este se otorga mediante convenio
hecho con otros hombres de juntarse e integrarse en una comunidad destinada a permitirles una vida
comoda, segura 'y pacifica de unos con otros, en € disfrute tranquilo de sus bienes propios, y una
salvaguardia mayor contra cualquiera que no pertenezca a esa comunidad”?.

“Tenemos, pues, que lo que iniciay realmente constituye una sociedad politica cualquiera, no
€es otra cosa que € consentimiento de un nimero cualquiera de hombres libres capaces de formar
mayoria para unirse e integrarse dentro de semejante sociedad. Y eso, y solamente eso, es|o que dio
o podria dar principio a un gobierno legitimo”s.

Scheppele y Waldron consideran que existen dos razones que vuelven a contractualismo

sumamente atractivo. Una de ellas es la compatibilidad entre la libertad individua y e poder del

1conforme Ilya Somin, pp 754-755.
2John Locke, p 103.
3John Locke, p 105.
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Estado que surge de la idea del consenso. La segunda, radica en los valores de igualdad e
imparcialidad necesarios en toda teoria contractualista’. Estos aspectos suelen ser aceptados por la
intuicion y e sentido comun de la mayoria de las personas.

El punto béasico surge de la misma etiqueta de la teoria: contractualismo. Laidea del contrato
es la estructura més fuerte del edificio de toda teoria contractualista. Sea como fuere que haya
sucedido (mediante un contrato expreso entre los individuos que buscan abandonar un estado de
naturaleza, mediante un contrato técito o bien por via de un contrato hipotético), lo central es la
existencia de un contrato entre los individuos y € Estado. El Estado tiene e derecho de exigir
obedienciay tiene la obligacion de cumplir con ciertas funciones. Los individuos tienen el derecho
de exigir a Estado el gercicio de las prestaciones debidas y la obligacidn de acatar sus érdenes.
Como en todo contrato, cada parte tiene derechos y obligaciones.

Una idea similar se encuentra presente en la posicion de Gargarella, quien sostiene que la
legitimidad de un sistema como el argentino surge de la promesa del Estado de tratar a todos |os
ciudadanos como iguales. A partir de ali, € autor sostiene gque existen grupos minoritarios en la
sociedad que no estan siendo tratados como iguales, de modo que € Estado estaria incumpliendo con
su promesa. De alli concluye que e Estado debe proteger a quien reclama un igual trato®.

Ahora bien, alguien podria pensar que es muy importante determinar si € contrato es con €l
Estado o entre los individuos, porque s €l Ultimo fuera el caso, entonces € hecho de que € Estado
incumpla sus obligaciones podria no apargjar las consecuencias de un incumplimiento contractual.
He dicho que el contractualismo parte de un contrato entre los individuos. Sin embargo, mencioné
luego que una de las partes del contrato es el Estado y otra las personas. Intentaré explicarme.

Existe en toda teoria contractual un contrato primario entre los individuos mediante el cual,
entre otras cosas, crean € Estado. “Crear” tiene el sentido de otorgarle legitimidad. Ese contrato
jamés podria haber sido celebrado entre los individuos y e Estado por la sencilla razén de que €
Estado alin no existia. Ahora bien, una vez que se realiza ese contrato y se crea 'y otorga legitimidad
a Estado, nace un nuevo sujeto de derecho. Los individuos ceden facultades y derechos a ese
Estado.

Por glemplo, la promesa de no egercer justicia por mano propia configura una clara
delegacion de los individuos en favor del Estado. Si Juan roba a Pedro, Pedro no puede exigirle por

la fuerza a Juan que le devuelva sus pertenencias,; debe acudir al Estado. Aunque originariamente €l

“ Conforme Kim Lane Scheppele y Jeremy Waldron, pp199-200.
® Gargarella, p 19.
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contrato haya sido celebrado entre Juan y Pedro, existe ahora un intermediario entre ellos. Cada uno
delegd derechos y facultades al Estado y, como contraprestacion, cada uno de €ellos puede exigir
determinadas cosas al Estado (por gjemplo, Pedro tiene derecho a exigirle a Estado que obligue a
Juan a devolverle lo suyo).

De esta manera, vemos que existen varios contratos entre los individuos y € Estado. La causa
gue motivé e contrato entre cada individuo y € Estado es e contrato primario entre los individuos.
Pues bien, es del contrato entre los individuos y el Estado del que me ocupo en este trabgjo. El
contrato entre los individuos es una suerte de “meta contrato” que aparece como la causa de estos
otros contratos que son los que, en definitivay en la préctica, nos importan en mayor grado.

Desde otro enfoque, si se interpreta al Estado como un representante de los individuos,
entonces e hecho de que e Estado incumpla sus obligaciones configura un incumplimiento
contractual. El representante actla por €l representado y, s € representante incumple, es como s €
representado hubiese incumplido. Si e contrato social es entre los individuos y, e Estado es €
representante de todos individuos, cada vez que exista un conflicto entre un individuo en particular y
el Estado, puede leérselo como un conflicto entre el individw particular y todos los deméas
individuos (porque & Estado es un representante de todos los individuos). Nuevamente, bgjo este
enfoque, € hecho de que & Estado incumpla sus obligaciones apareja las consecuencias de un
incumplimiento contractual.

3.-

Teniendo en mente las teorias contractualistas, es facil advertir que no cuaquier sistema
politico se sigue de ellas. Con € objetivo de encontrar ese sistema politico, distintos autores
contractualistas han propuesto diversas soluciones. No es el objeto de este trabgjo el estudio acerca
de qué sistema es € que se justifica bgjo una luz contractuaista. Sin embargo, es importante aclarar
gue la justificacion que se dara en este trabgjo a la desobediencia a Estado parte de la misma teoria
contractualista. Por |o tanto, para que esta justificacion sea pasible de aplicacion es necesario que €
sistema juridico en € cual se pretenda gjercer seajustificado alaluz de unateoria contractualista. En
pocas palabras. en este trabajo se presume que el sistema juridico en € que se vive se justificaala

luz de lateoria contractualista.
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4.-

En este trabajo “desobediencia a Estado” significa el no acatamiento de las 6rdenes del
Estado, en un sentido amplio. No he querido utilizar las expresiones “desobediencia civil”,
“resistencia constituciona”, “derecho alarebelion” u “objecidn de conciencia’, afin de realizar un
andlisis abarcativo de todas ellas. Diversos autores han definido esas expresiones de maneras
distintas. Por gjemplo, Rawls se refiere a la desobediencia civil como un acto publico, no violento,
conciente y politico contrario a la ley, usuamente realizado con la intencion de provocar un cambio
en la ley o politicas del gobierno®. En este trabajo no sdlo trato la justificacion de esa clase de
resistencia del Estado (como se verda mas adelante). Gargarella se refiere a la “resistencia
constitucional” aludiendo a episodios que “se distinguen por la presencia de violaciones del derecho
positivo, que pueden asumir un caracter violento, destinadas a frustrar leyes, politicas o decisiones

del gobierno de turno”’

. En este trabgjo, la resistencia puede no estar destinada a lo que sugiere
Gargarella. Por otro lado, a referirse a la “resistencia congtituciona”, el autor analiza, en particular,
el derecho a la resistencia en situaciones de alienacion legal® y aqui no se parte de esa situacion
politica. La “objecion de conciencia’ puede definirse como el no cumplimiento de una orden legal
mas 0 menos directa 0 una orden administrativa. Nuevamente, esta expresion no abarca e espectro
de casos en € que aqui se esta pensando, ya que puede justificarse una desobediencia a Estado por
una omision de éste. Cuando se utiliza la expresion “derecho a la rebelion”, suele referirse a la
desobediencia a un poder tirdnico y caprichoso que deja de lado la voluntad del pueblo y, en este

trabajo, no necesitamos de ese supuesto para hablar de la desobediencia a Estado.

5.
Diversos autores contractualistas han otorgado distintas justificaciones a interrogante que
nos concierne. Aqui esbozaré tan solo algunas de €ellas a fin de tener un panorama del estado actual

de la cuestion.

Rawls, p 320.

"Gargarella, pp 207 y 208.

8 Por”alienacion legal” entiende: “...unasituacion en donde el derecho no representa una expresion més o menosyy fiel de
nuestra voluntad como comunidad sino que se presenta como un conjunto de normas genas a nuestros designios y
control, que afecta alos intereses mas bésicos de una mayoria de la poblacion, pero frente al cual ésta aparece sometida’ -
p 205.
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A- Locke:
En el Segundo Tratado del Derecho, en €l capitulo acerca de la Tirania, Locke sefida:

“Alli donde acaba la ley empieza la tirania, s se faltaalaley en
dafio de otro. Quien gerciendo autoridad se excede del poder que le fue
otorgado por la ley, y se sirve de la fuerza que tiene a mando suyo para
cargar sobre sus stbditos obligaciones que la ley no establece, deja, por elo
mismo, de ser un magistrado, y se le puede ofrecer resistencia, [o mismo que

acualquiera que atropella por lafuerza el derecho de otro”®.

Luego, € autor explica que su mensagje no incita a la anarquia 0 a caos y sostiene que tan
solo debe utilizarse la fuerza contra quien la gjerce de manerainjusta e ilegal. Por otro lado, expresa
gue s las violaciones afectan a unos pocos, es poco probable que ellos logren destruir e gobierno
dado que € pueblo no tiene interés en unirse a su lucha.

En € capitulo XIX -De la disolucion del gobierno-, Locke explica que € gobierno puede
disolverse desde el exterior’® o desde el interior. Una de las formas de disolucion desde € interior es
la rebelion. El autor sostiene que, dado que los hombres han consentido la creacién de un gobierno
para su propio beneficio y salvaguarda

.. slempre que los legidadores intentan arrebatar o suprimir la
propiedad del pueblo, o reducir a los miembros de éste a la esclavitud de un
poder arbitrario, se colocan en estado de guerra con € pueblo, y éste queda
libre de seguir obedeciéndole...”**. “Por consiguiente, sempre que el poder
legidativo traspase esa norma fundamental de la sociedad vy, llevado por la
ambicién, el miedo, lainsensatez y la corrupcién, intente apoderarse para si,
0 colocar en manos de otra persona, un poder absoluto sobre las vidas,

libertades y propiedades del pueblo, ese poder legidativo pierde, con €

guebrantamiento de la mision que tiene confiada, € poder que le otorgo €

pueblo” 2.

® John Locke, pp 172y 173.
10 por gjemplo, la conquista.
1 John Locke, p 184.
12 John Locke, p 184.
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Como bien resume Roberto Gargarella, “Locke hablé entonces de una “larga cadena de
abusos'...vinculados con e uso tirénico y caprichoso del poder. De modo més especifico, Locke hizo
referencia a la situacion en la cual resultase evidente que e gobierno prometia una cosa y hacia la
contraria, €l hecho de que utilizase artimaias para eludir la ley, el hecho de que usase sus poderes
especiales en contra del bienestar del pueblo; € hecho de que los funcionarios inferiores cooperasen
en dichas acciones y el hecho de que |as acciones arbit rarias se sucedieran unas a otras’™>.

Luego, Locke contempla posibles objeciones a su teoria. Es importante tenerlas en cuenta, asi
como también las respuestas que el autor ofrece, ya que esas objeciones podrian oponerse alateoria
gue aqui propongo. La primera objecion que contempla el autor britanico gira en torno ala posible
acusacion de que, de acuerdo con su teoria, la estabilidad del gobierno dependeria de la inconstante y
caprichosa opinién publica, lo cua resultaria muy riesgoso: “ningun gobierno durara mucho si €l
pueblo dispone de la facultad de implantar un nuevo poder legidativo cuando se le antoje”’. Locke
contesta a esta objecién minimizando el presunto riesgo. Afirma que no es tan simple sacar a pueblo
de sus formas sociales establecidas y apela a la lentitud del pueblo para enmendar errores y cambiar
los regimenes establecidos. Luego, € autor trata una segunda objecion: aquella segin la cua su
teoria siembra los gérmenes de frecuentes rebeldias. A ella contesta, en primer lugar, que no lo hace
mas que cualquier otra teoria. En segundo término, asevera que las revoluciones no se producen por

pequefias faltas sino por grandes violaciones. Tercero, sostiene que:

“[..]lamegior defensa contrala rebelion, y el medio més probable de
impedirla, es que €l pueblo tenga poder para proveer nuevamente a su propia
salvaguardia, estableciendo un nuevo poder legidativo cuando e que tenia
ha actuado contrariamente a su mision atropellando la propiedad de sus
Stbditos™*,

De acuerdo a estas consideraciones, y expresamente en situaciones de graves excesos de

poder, justifica Locke la desobediencia civil.

B- Rawls:
Rawls trata e tema que nos concierne en e capitulo VI “Duty and Obligation” de su obra A

Theory of Justice. En ese capitulo, comienza por explcar que existen los principios del deber natural

BGargarella, 219.
14 30hn Locke, p187.
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y laobligacion. Sefidla que el deber natural més importante es el de apoyar a las instituciones justas.
A rengldn seguido, se ocupa de examinar la conexion de los deberes naturales con la desobediencia

civil y lo que @ denomina “objecién de conciencia’'®

, Slempre y cuando se esté bgjo circunstancias a
las que @ considera medianamente justas. Sefidla que, Si bien existen varios principios de deberes
naturales, todas |as obligaciones surgen del “principio de justicia’ 8. Ese principio establece que una
persona tiene la obligacion de hacer su parte especificada por las reglas de una instituciéon cuando ha
aceptado voluntariamente los beneficios 0 ha sacado ventgja de las oportunidades que la institucion
ofrece, sempre que esta sea justa (siempre que satisfaga los principios de justicia).

Luego, Rawls analiza € deber de cumplir con una ley injusta. Sostiene que cuando la
estructura basica de la sociedad es razonablemente justa es dable suponer que las leyes injustas no
exceden ciertos limites de injusticia. En esos casos, existe un conflicto de principios; ya que algunos
principios sugieren obedecer, mientras que otros sugieren lo contrario. Es por esto que, en esas
situaciones, debe redizarse un andlisis de prioridades. La desobediencia estard 0 no justificada
dependiendo de la magnitud de la injusticia. Nuestro deber natural de apoyar a las instituciones
justas nos impone la obligacién de cumplir con leyes injustas, 0 a menos de no oponérseles con
medios ilicitos, siempre que no excedan ciertos limites de injusticia.

Rawls se ocupa luego de la elaboracion de su teoria de la desobediencia civil. Su teoria es
aplicable solo a caso de una sociedad razonablemente justa, pero con ciertas violaciones de justicia

seriast’.

“Es por este reconocimiento que los que se involucran en acciones
de desobediencia civil (u objecion de conciencia) aceptan padecer las penas
que & derecho dispone en contra de ellos: existe, finalmente, una aceptacion
de la vaidez genera del derecho, que se cuestiona en agin aspecto
especifico” 8.

Rawls define a la desobediencia civil como “un acto publico, no violento, conciente y

politico contrario a la ley, usualmente realizado con la intencion de provocar un cambio en laley o

politicasdel gobierno™®.

15 “conscientious refusal” .

16 «“principle of fairness’.

17 Rawls serefiere a caso de unademocracia, porque de lo contrario no seria una sociedad razonablemente justa para él.
18 Gargarella, p 209.

19 Rawls, p 320.
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Posteriormente, el autor se concentra en explicar cuando la desobediencia civil esta
justificada. Para ello, sefidla que, para la desobediencia civil estar justificada, debe cumplir con tres
condiciones. La primera de ellas reside en que, si uno concibe a la desobediencia civil como un acto
politico dirigido a sentido de justicia de la comunidad, entonces, pareceria razonable limitarla a
instancias de injusticias sustanciales y claras. Por eso considera que existe una fuerte tentacion de
resringir la desobediencia civil a casos de violaciones del primer principio de justicia —el principio
deigua libertad- y a principio de igualdad de oportunidades.

Luego, impone otra condicion. El autor ve ala desobediencia civil como la Ultimaratio, en el
sentido de que no debe existir otra opcion. Rawls no exige agotar |0s recursos legales, sino que se
trata de una presuncién. La desobediencia civil debe ser necesaria.

La tercera condicion es eventual. Esto quiere decir que en la mayoria de los casos &s
primeras dos condiciones justificardn por si solas la desobediencia civil; pero esto no siempre sera
asi. Esta condicion tiende a evitar € caos en € caso de que muchas minorias quieran gercer la
desobediencia civil. Esto podria solucionarse con una alianza politica cooperativa.

En cuanto al rol de la desobedienciacivil, Rawls sefiala que, a gercer la desobedienciacivil,
uno pretende dirigirse al sentido de justicia de la mayoriay dar noticia de que, en la opinion personal
de uno, las condiciones de libre cooperacion estan siendo violadas. Se apela a que otros reconsideren

una situacion determinada.

C-

Cuando Locke escribio acerca de la desobediencia civil, tuvo en mente escenarios distintos
de los considerados en €l presente trabajo. Locke se referia al poder tiranico y caprichoso que dejaba
de lado la voluntad del pueblo. Por eso es que los limites a gercicio de la rebelion no estan tan
delimitados en su teoria (la reaccién era contra un abuso inconmensurable y despético). En este
trabajo no me centro en el abuso tiranico. La desobediencia al Estado que propongo puede derivar,
por ggemplo, de una omision relevante del Estado. De ahi que los limites deban ser mas precisos.

Rawls se ocupd de andizar la desobediencia a Estado solo bago circunstarcias
medianamente justas. Hay aqui una gran semejanza con mi teoria ya que en este trabgo se
presupone que el sistemajuridico se justifica bajo unaluz contractualista. Sin embargo, la diferencia
fundamental radica en que Rawls sostiene que la desobediencia esta o no justificada dependiendo del
nivel de injusticia. En cambio, mi posicion es que la justificacion no depende del nivel de injusticia.
Basta con que exista un incumplimiento para que haya injusticia y se justifique la desobediencia;

10
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luego, podra o no limitarse la magnitud de la respuesta dependiendo de la gravedad del
incumplimiento.
Estas razones justifican e apartamiento en ese trabgjo de las teorias de Locke y Rawls ya

expuestas. Lo que pretendo es brindar una justificacion mas abarcativa.

6.-

En esta seccidn, compararé las caracteristicas del contrato privado y del contrato social.
Busco asi determinar s existen, entre ellos, analogias a través de las cuales puedan utilizarse
vélidamente las reglas que rigen € primero para comprender mgor, y completar, el segundo.

Como ya he comentado, la similitud fundamental entre ambas clases de contratos radica en

gue e fundamento de la obligatoriedad de ambos es e consentimiento. Ahora bien, en un contrato

privado e consentimiento es, por lo menos “casi siempre’® expreso. En cambio, en la teoria

contractualista dificilmente uno pueda considerar a consentimiento expreso sin apelar a
construcciones argumentativas complejas?™.
Locke sostiene:

“Existe una digtincion corriente entre consentimiento expreso 'y
consentimiento tacito, que podra aplicarse a nuestro caso actual. Nadie pone
en duda que € consentimiento expreso de un hombre para entrar en una
sociedad lo convierte en miembro perfecto de la misma, en stbdito de aquel
gobierno. La dificultad estriba en ponerse de acuerdo sobre lo que debe
entenderse por consentimiento técito y hasta qué punto liga éste, es decir,
hasta qué punto se considerara que una persona ha consentido, sometiéndose
de ese modo a un gobierno determinado, en los casos en que no ha
manifestado expresamente ese consentimiento. En cuanto a eso, digo que
todas aquellas personas que tienen bienes o € disfrute de una parte cualquier
de los dominios territoridles de un gobierno, otorgan con €lo su
consentimiento té&cito y se obligan a obedecer desde ese momento las leyes
de tal gobierno mientras sigan disfrutando de esos bienes y posesiones, y eso

en las mismas condiciones que todos los demas stbditos, o mismo s estas

20 Utilizo esta expresion porque hay situaciones muy particulares en las cuales un consentimiento tacito podria ser
suficiente. Por gjemplo: La empresa Cerealera envia todos los lunes 50 kg de maiz a Juan Perez. Un lunes determinado
Juan Perez no llama por teléfono a Cerealera para confirmar el envio. Sin embargo, Cerealera envia a Juan Perez los 50
kg de maiz y éste permite que lo depositen en su dietética. Puede entenderse que Juan Perez consintio tacitamente con el
mismo contrato que celebraban cadalunes.

L Algunos utilizan, por ejemplo, la idea de la residencia en determinado lugar a fin de encontrar un consentimiento
expreso. Sin embargo, esta idea como demostracién de un consentimiento expreso ha sido muy controvertida.

11
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tierras han de pertenecerle a @ y a sus herederos para siempre como s solo
ha de vivir en ela una semana, 0 s se limita a vigar libremente por las
carreteras. En efecto, ese consentimiento puede consistir smplemente en
hecho de vivir dentro del territorio de dicho gobierno” %.

Esta diferencia entre consentimiento expreso versus tacito o hipotético podria llegar a
distorsionar €l empleo de la ingtitucion de los vicios de la voluntad a caso del contrato social. Por
giemplo, llya Somin considera que en las teorias del consentimiento tacito el consentimiento no es
verdaderamente voluntario porque e que lo otorga debe sacrificar elementos importantes de
autonomia personal s no lo brinda?®. De modo que e requerimiento de tal sacrificio choca con e
principio de libertad individual (que es un principio que la teoria del consentimiento pretende
proteger).

Otra diferencia esencial entre ambos contratos surge de la prohibicion de los contratos
privados de carecer de término. En un contrato entre particulares uno no puede obligarse para
siempre. Por otro lado, en el campo privado, las oportunidades de resolucién deben estar expresas en
el contrato, o surgir de la ley. En cambio, € contrato social no tiene término (obliga a ciudadano
durante toda su vida). Esto nos permite ver cud es la razén por la cual los contractualistas otorgan
tanta importancia a derecho a abandonar € Estado: es la Unica manera que tiene €l individuo para
dedligarse del contrato.

Otra diferencia radica en € efecto del contrato. En e plano privado rige e principio del
efecto relativo de los contratos. Por g emplo, en el derecho argentino, e articulo 1195 del Cadigo
Civil establece:

“Los efectos de los contratos se extienden activay pasivamente a los
herederos y sucesores universales, ano ser que las obligaciones que nacieren
de ellos fuesen inherentes a la persona, 0 que resultase lo contrario de una
disposicion expresade laley, de unaclausulade contrato, o de su naturaleza
misma. Los contratos no pueden perjudicar a terceros’.

El efecto relativo del contrato significa que los efectos del contrato solo afectan a las partes
(y esto es lo que sucede en un contrato privado). En cambio, en e contrato social, los efectos del
contrato se extienden al resto de los ciudadanos. Inevitablemente e incumplimiento del contrato de
cada ciudadano con e Estado perjudica a otro ciudadano. Si e ciudadano X no paga sus impuestos,

entonces perjudicaa ciudadano Y. Si el Estado no cumple con su promesa de otorgarle una vivienda

22 John Locke, p 117.
23 |lya Somin, p 765.

12



Sircovich, Jesica Y adl.

dignaal ciudadano X, el ciudadano Y puede verse perjudicado al vivir en una ciudad donde la gente
tiene que dormir en la cale (profundizaré la cuestion cuando me ocupe de la temética de la
legitimacion).

En e contrato social, a diferencia de los contratos del derecho privado, se procura la
satisfaccion del interés publico. Es en respuesta del interés de todos y cada uno de los individuos que
existe un contrato social que brinda legitimacion al Estado. No se persigue la satisfaccion de
intereses privados ni particulares con el contrato social sino que € fin dltimo del contrato reside en
el bien publico. Se le brinda legitimidad al Estado ya que todos estaremos mejor con la presencia de
un Estado; €l pueblo en genera estaramejor y ése es e bien publico.

Ahora bien, més ala de estas diferencias, € hecho de que el privado yel social sean ambos
“contratos’ nos permite realizar analogias en el uso de sus herramientas (teniendo siempre en cuenta
las divergencias mencionadas afin de anaizar s tales analogias son o no validas).

7.-

A -

La excepcion de incumplimiento es una institucién del derecho privado que rige en casi todos
los derechos del mundo. El punto central de este trabgjo sugiere gue las razones a las que responde
la doctrina contractual de la excepcion de incumplimiento también se aplican a contrato social
(individuos-Estado). A fin de alcanzar tal conclusion, es Util valerse de la regulacion del derecho
argentino para que sirva de g emplo para caracterizar esa doctrina.

Esta excepcion se encuentraregulada, en el derecho argentino, en el articulo 1201 del Cddigo

Civil, que dispone:

“En los contratos bilaterales una de las partes no podra demandar su
cumplimiento, s no probare haberlo ella cumplido u ofreciese cumplirlo, o
gue su obligacién es a plazo”.

Ta como sefidla Mosset Iturraspe, esta disposicion es coincidente con e articulo 510
(también del Cédigo Civil)?*. Este otro articulo establece:

24 Mosset Iturraspe, p 431.
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“En las obligaciones reciprocas, € uno de los obligados no incurre en
mora s € otro no cumple o no se alanaa cumplir la obligacion que le es
respectiva’.

B primer fundamento de la excepcion radica en la idea de la promesa. “El principio de
promesa...es aquel principio por € cual las personas pueden auto imponerse obligaciones donde
anteriormente no existian”?°. Charles Fried explica que por medio de una promesa transformamos
una posibilidad®® que era moralmente neutral en una que es moralmente exigible?’. Cuando
prometemos algo a alguien modificamos el estado de cosas del mundo: a partir de ese momento €l
beneficiario de la promesa tiene derecho a contar con que vamos a cumplir con ella (aunque antes de
la promesa no habria podido exigir absolutamente nada). Fried brinda una justificaciéon mora a la
obligatoriedad de las promesas. Sostiene que la obligacion de cumplir una promesa surge de la
autonomia individual y la confianza. Explica que un individuo tiene la obligacion moral de cumplir
con sus promesas porque ha generado, intencionalmente, una convencién a partir de la cual otra
persona puede legitimamente esperar que la promesa sera cumplida. No cumplir con tal promesa
implica abusar de la confianza que uno generé en € otro. El autor sefidla que ese abuso es muy
similar a una mentira. Tanto en la mentira como en el abuso se usa a la otra persona como un medio.
De modo que, concluye, la obligacion de cumplir conuna promesa es muy similar ala obligacién de
decir la verdad?®.

El fundamento de esta excepcion radica en la interdependencia de las obligaciones en un
contrato bilateral. La obligacion de uno tiene como causafin®® la obligacion del otro; y si unade las
obligaciones no se cumple, la causa-fin de la otra se desvanece. X seobligaporque Y seobliga. S Y
no se obligara, entonces X tampoco lo haria. Existe un nexo de reciprocidad.

La doctrina civilista se refiere a este concepto como “bilateralidad genética’. Explica Lopez
de Zavalia que “Cuando existe un vinculo de correspectividad entre las obligaciones, y uno de los
acreedores demanda e cumplimiento, la ley acuerda a otro ciertas defensas tendientes a asegurar

dicha reciprocidad”°. Una de ellas es la excepcion de incumplimiento de contrato®.

25 Charles Fried, p 1.

26 “choice” en el original.

%" Charles Fried, p 8.

28 Conforme Charles Fried, pp 16-17.

29 |_a causa-fin consiste en larazén determinante del acto, la finalidad que setuvo en mirasal realizarlo.
30 |_6pez de Zavalia, p 598.
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Sefidla Alterini: “Cuando la prestacion del demandante debid ser cumplida antes que la del
demandado, o debe serlo simultdneamente con la de éste, e demandado dispone de la excepcion de
contrato no cumplido (exceptio non adimpleti contractus), o de cumplimiento mal efectuado
(exceptio non rite adimpleti contractus)®?. Laidea es la siguiente: “ no cumplo porque td incumpliste
antes’. (“Incumpliste’ como sinénimo de incumplimiento absoluto o de cumplimiento defectuoso,
yaque e defectuoso no fue € prometido).

La doctrina trata a instituto como una excepcion sustancia (de derecho sustantivo) para ser
gjercida como derecho contrapuesto a que pretenda el actor®3. Esta excepcion paraliza la accion de
la otra parte, o cual quiere decir que, mientras la otra parte no cumpla con su prestacion, no podra
exigir que el otro cumpla con la suya.

Por giemplo: Existe un contrato entre X e Y. X debe llevar todos los dias 2 kilosde pana Y.
Y debe pagarle $4 cada dia El lunes X lleva e pana, pero Y no le paga. El martes X no lleva €
pan aY (yaque € dia anterior no le habia pagado). Y exige a X e cumplimiento del contrato y la
intima a que le envie e pan e miércoles. X le opone la excepcion de incumplimiento contractual y
de ese modo justifica su falta de entrega de pan (la justificacion se centra en el incumplimiento del
otro, en este caso, en la fata de pago del dia lunes). X suspendera la entrega del pan hasta que Y
salga de su incumplimiento contractual y le pague lo acordado. Unavez que eso suceda, X le enviara
maspanay.

A fin de aplicar la excepcion es necesario €l cumplimiento de dos requisitos. El primero de
ellos consiste en que las obligaciones del actor y e demandado sean de cumplimiento simultaneo.
Esto quiere decir que la obligacion del actor no debe estar sujeta a plazo o condicion alguna. (De lo
contrario no habria incumplimiento ya que uno solo estd obligado a cumplir desde que la obligacion
se vuelve exigible). El segundo requisito exige que no pueda imputarse incumplimiento al
excepcionante. Se basa en que si |0 que se critica con esta excepcion es e incumplimiento del otro,
mal puede un contratante oponerla s € mismo ha hecho o mismo. Aqui se apela a sentido comun:
“Si X es egoista no estaria bien que le critique a’Y ser egoista’.

En cuanto al &mbito de aplicacion de la excepcion: "La exceptio non adimpleti contractus
solo es de aplicacion en los contratos bilaterales o con prestaciones reciprocas... en los cuales existe

un entrecruzamiento ¢k actividades de las partes, de forma tal que ambas vienen a ser a la vez

31 Tal como sostiene Félix A. Trigo Represas “La finalidad de esta defensa es |la de posibilitar al contratante demandado
por cumplimiento, que se abstenga legitimamente de gjecutar su prestacion, hasta tanto no se realice el cumplimiento
simultaneo de la correlativa prestacién a cargo de laotra parte”. Pagina 254.

32 Alterini, p 535.

33 Conforme Mosset Iturraspe, p 434.
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deudoras y acreedores entre si”34. Este es el dmbito de aplicacion que se corresponde con el

fundamento (explicado mas arriba) de la excepcion.

B-

Teniendo en mente la excepcion de incumplimiento del derecho privado, veremos ahora si es
aplicable al contrato social. A fin de cumplir con esta meta conviene tener en cuenta las diferencias y
similitudes entre ambos contratos.

Como primera observacion, vemos que e contrato socia podria perfectamente entrar en €l
ambito de aplicacion de la excepcion. Este es un contrato bilateral que tiene prestaciones reciprocas.
El Estado tiene derechos y obligaciones. El ciudadano tiene derechos y obligaciones. Ambas partes
son alavez deudoras y acreedoras.

En cuanto a la diferencia respecto a consentimiento expreso/ técito — Real/ hipotético
considero que no tiene relevancia con respecto a la oposicién de la excepcion en cuestion. Lo
trascendente es que estamos en € marco de un contrato y que existe un consentimiento (sea cua
fuere). Una vez que tenemos en claro que nos encontramos en e marco de un contrato, €
fundamento de la excepcion de incumplimiento comienza a tener lugar. Esto asi ya que, s hay
consentimiento, también hay contrato. Si existe un contrato bilateral, existen derechosy obligaciones
reciprocas. Si existen derechos y obligaciones reciprocos, existe interdependencia de ellos. Si ta
interdependencia existe, el incumplimiento de una de las partes puede justificar el incumplimiento de
la otra. Nuevamente volvemos al fundamento de esta excepcién: “Yo no cumplo porgue tu no
cumpliste antes’. El hecho de que el consentimiento sea real expreso o técito, o bien hipotético, en
nada obsta a lo antedicho.

En e punto Numero 5 recalque, también, la diferencia vinculada con el término del contrato.
Pero aqui vemos que esa diferencia tan sustancial no es dbice para la aplicacion de la excepcion de
incumplimiento. El contrato podria durar un minuto o ser eterno 'y, aun asi, el fundamento y fin de la
excepcion no se verian perturbados. Solo es necesario que exista interdependencia en las
obligaciones para que la excepcion sea aplicable.

Ahora bien, considero que si reviste especia relevancia la diferencia con respecto al efecto
del contrato y a su causa fin. Expresé que e contrato social, a diferencia del contrato privado,

extiende efectos a todos los ciudadanos, ademés de que su causa fin es € interés publico (y no uno

34 Trigo Represas, p 255.
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privado). Esta diferencia tendra efectos practicos en cuanto a la legitimacion para oponer la
excepcion.

Me parece Util realizar una analogia con €l contrato administrativo, cuya causa fin también va
més ala de un interés privado y responde a interés publico. El contrato administrativo tiene
tipicamente dos partes. € Estado y un particular. Por g emplo, un contrato de concesion de un lugar
publico es un contrato administrativo. El Estado otorgara el lugar por un tiempo determinado al
particular y €l particular pagard un canon, entre otros derechos y obligaciones. La causa fin de los
contratos administrativos, al igual que en & contrato socia a que hago referencia en este trabgjo, es
el bien publico. De ahi que, en e marco de un estudio sobre la aplicacion de la excepcion de
incumplimiento, la anal ogia entre ambos contratos adquiere singular importancia

Sostiene Juan Carlos Cassagne, con relacion al contrato administrativo, que €l
funcionamiento de la excepcion en cuestion es distinto en e contrato administrativo que en los
contratos privados debido a que la causafin que preside el acuerdo de voluntades atempera el
incumplimiento de la Administracion. Explica que esta particularidad limita la facultad del particular
para oponer la excepcion de incumplimiento a los supuestos en que exista una razonable
imposibilidad de cumplirlo en las condiciones convenidas®. Esto significa que en el ambito de los
contratos administrativos se ha estudiado la aplicacion de la excepcion de incumplimiento y se ha
Ilegado a la conclusion de que es aplicable a ellos. Sin embargo, esa aplicacion requiere de limites

mMé&s precisos dado que existe un interés publico en juego, y no se trata tan solo de intereses privados.

8-

Ta como dije en la introduccion, s otorgamos legitimacion a Estado sobre la base de un
contrato social, entonces vemos a la relacion Estado-ciudadano como un contrato. Los contratos
estan hechos para cumplirse. Las promesas de ambas partes deben ser respetadas porque se
interconectan (cada una depende de la otra)®°.

Veremos un gemplo de posible aplicacion de la excepcion para clarificar la cuestion. Si
existe en la Constitucion un articulo que establece que los ciudadanos tienen derecho a tener una
vivienda digna, entonces ésa es una promesa que ha realizado e Estado. Como contrapartida, €
individuo debera pagar impuestos, etcétera. Pero si el Estado no cumple con su promesa, ¢qué puede

hacer e ciudadano? Oponer la excepcion de incumplimiento. De esta manera, € individuo podrd,

3 Conforme Cassagne, pp 138-139.
3¢ Ademaés de larazon de que toda promesa debe ser respetada (tal como sostiene Charles Freid).
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por gemplo, no pagar los impuestos y e Estado no podra reclamarle nada mientras no gecute su
parte del contrato. Si el Estado reclamara algo a individuo, éste podria defenderse oponiendo la
excepcion de incumplimiento y paradizar asi la accidon del Estado. El ciudadano puede suspender su
gjecucion del contrato mientras el Estado no cumpla. Una vez que € Estado brinde a ciudadano la
vivienda digna, entonces el ciudadano no tendra mas opcion que retomar su gjecucion del contrato.
A partir de ese momento, el ciudadano estara obligado a gjecutar su parte del contrato. Por otro lado,
existen limites ala suspension de la gjecucidn (tal como se vera mas adelante).

Por supuesto que en cada caso particular habra que aplicar los requisitos de la excepcién de
incumplimiento. La Constitucion argentina promete a los ciudadanos una vivienda digna. Juan no
tiene una vivienda digna y € Estado se niega a darsdla. ¢Puede Juan oponer la excepcion de
incumplimiento? Para ello debemos ahondar en los requisitos de la excepcion.

& Que las obligaciones de actor y demandado sean de cumplimiento simultaneo: la
obligacio n del actor no debe estar sujeta a plazo o condicién alguna. La promesa de la
vivienda digna no tiene plazo o condicién alguna®’.

b- Que no pueda imputarse incumplimiento al excepcionante: el ciudadano debe haber

cumplido anteriormente. Por gjemplo, debe haber pagado sus impuestos.

9.-

En este apartado, me concentraré en explorar los limites a la aplicacion de esta herramienta
contractual. El limite a la oposicion de la excepcion, en e marco del contrato social, debe,
necesariamente, ser mayor a existente en el campo de los contratos privados. ¢Por qué? Por dos
cuestiones. La primeraes gque, en el contrato social, adiferenciadel contrato privado, la causa-fin es
el bien publico. El interés relevante es € publico y no uno particular. Si todos los ciudadanos
cumplen con el contrato social, todos los ciudadanos se benefician. Esto asi porque no se busca un
beneficio particular sino € general. La segunda cuestion radica en que en € marco del contrato
social no juega @ efecto relativo del contrato. El incumplimiento de cualquier ciudadano del contrato
perjudica a los demas. S X no paga los impuestos como consecuencia de la oposicion de la
excepcion de incumplimiento afecta a los demas ciudadanos (por mas que la oposicién de la
excepcion tenga como legitima causa el incumplimiento del Estado de una de sus prestaciones). La

idea de que necesitamos mayores limites en e marco del contrato socia apela a sentido comun:

37 Presupongo que todos los derechos (incluso los sociales) son operativos. No es relevante para este trabajo la discusion
acercade si existen derechos programéticos o si todos son operativos.
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“Tendré cuidado s una accién mia me provoca efectos adversos, pero muchisimo mas cuidado
tendré si le provoca efectos adversos a otro”.

Es por elo que necesitamos completar la teoria. Con miras a ese fin podemos, una vez mas,
recurrir a las ingtituciones del derecho privado a fin de analizar si cabe realizar una aplicacion
analogica al contrato social. Paraello recurriré alateoriadel abuso del derecho.

El articulo 1071 del Codigo Civil argentino establece:

“El gercicio regular de un derecho propio o € cumplimiento de una
obligacion legal no puede congtituir como ilicito ningin acto. La ley no
ampara e egercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal a que
contrarie los fines que aquella tuvo en mira a reconocerlos o a que exceda

los limites impuestos por la buena fe, lamoral y las buenas costumbres’.

Lo importante es determinar cuando €l gercicio de un derecho es abusivo y cudndo no lo es.
Para ello se han dado varios criterios™,

a) Criterio intencional: laintencion de dafiar.

b) Criterio técnico: serefiere alaculpaen la gecucion.

c) Criterio econdémico: refiere a cuando la persona utiliza su derecho sin tener un interés
legitimo.

d) Criterio funcional o finalista: cuando la persona persigue un fin distinto al que tenia
en miras €l legislador. Este criterio es mas objetivista (no como |os tres anteriores que
son subjetivos).

€) Criterio ético: gercicio contrario alabuenafey alamoral.

Considero que €l mejor criterio es e funcional (o finaista). Esto asi ya que € @), b) y ¢) son
subjetivos y € €) da lugar a mucha discrecionalidad. Por egjemplo, a fin de adoptar € criterio
intencional uno debiera meterse en la cabeza del agente para investigar si tuvo 0 no intencion de
danar. El criterio técnico también es subjetivo ya que al analizar la culpa, muchas veces es necesario
fijarse en las caracteristicas personales del agente. Por otro lado, a los fines de este trabgo,
deberiamos preguntarnos. ¢culpa en qué? ¢En el abuso de la oposicion de la excepcion? Si es asi, €
argumento se vuelve circular, ya que primero hay que presuponer que la oposicion fue abusiva a fin
de anadlizar s fue culpable 0 no. Pero justamente el abuso es o que pretendemos descifrar con estos

38 Bustamanete Alsina, pp 47-50.
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criterios. El criterio ¢) no me parece el apropiado ya que, en vez de centrarse en la calidad o cantidad
de la oposicion, sugiere centrarse en la legitimacion. Tener 0 no un interés legitimo nada nos dice
acerca de qué parte del contrato social puede suspendersey cua no. Tan sdlo nos podria decir quién
podria oponerla (y ese es un problema de legitimacion, que veremos més adelante). En cuanto a
criterio €), si bien pretende no ser subjetivo, da lugar a mucha discrecionalidad. En definitiva: ¢qué
eslamora y las buenas costumbres? ¢Quién lo define? Considero que este criterio podria dar lugar a
muchas arbitrariedades. De esta manera, elijo €l criterio d), e funciona o€ findista. Y aqui
debemos ir nuevamente al fundamento de la excepcién de incumplimiento, a fin de anaizar qué fue
lo que tuvo en miras e legislador o cual es e fin de la norma. Y como vimos, apela a la
interdependencia de las obligaciones: “yo incumplo porque ti no cumpliste”, “es injusto que yo
cumpla porque s tu no te hubieras obligado, yo tampoco o habria hecho”. Como las obligaciones
son interdependientes, a oponer la excepcion de incumplimiento se incentiva a la parte incumplidora
a que cumpla. Soy conciente de que este pardmetro de proporcionalidad es un tanto vago, pero, aun
asi, considero que es el mejor.

¢Como extender este instituto a la excepcion de incumplimiento en e contrato social?
Cuando una persona pretende oponer la excepcion de incumplimiento a fin de generar caos u otro
propésito no querido por el legislador deberia negarsele tal posibilidad. Volvamos al g emplo del
cartel con e nombre de la calle situada en el barrio de Caballito. La persona que vive en Caballito se
encuentra legitimada para oponer la excepcién. Sin embargo, ¢puede suspender completamente su
parte de gjecucion del contrato? ¢podria, por ejemplo, alzarse en armas e intentar tomar el gobierno?
Creo que no. Eso seria abusivo.

Esa persona claramente estaria buscando generar con la excepcion un fin no querido por €
legislador porque es claro que su intencion no es incentivar al Estado a que también cumpla con su

parte del contrato, sino aprovecharse de una herramienta juridica paralograr fines extralegales.

10.-

En este apartado analizaré la legitimacion para oponer la excepcion, nuevamente, recurriendo
a la teoria contractual. Dije, anteriormente, que una de las diferencias entre un contrato privado y €
contrato estatal era que en el primero regia el efecto relativo del contrato mientras que en el segundo
ese principio se desvanecia. Esto significa que en € contrato privado los efectos solo acanzan a las

partes, mientras que en el contrato socia también afectan a terceros.
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S ingresan ladrones en la residencia de Juan debido a una fata del Estado, podemos decir
gue € Estado claramente incumplié con su promesa de seguridad hacia Juan Por gjemplo, s €
Estado habia prometido que habria un persona policia en la esquina de la casa de Juan, pero en €
momento del robo no habia ningun policia cerca, Juan podria, sin lugar a dudas, oponer la excepcion
de incumplimiento contractual (I6gicamente habria que analizar con qué limites, pero no es € punto
en este momento). ¢Podria Jacinta pretender oponer |a excepcion sobre la base de que la promesa del
Estado es vivir en un lugar seguro? Si bien a Jacinta no le han robado, € Estado en € que ella vive
es un lugar menos seguro desde que € robo se produjo. ¢Ddénde comienza y donde termina la
legitimacion?

Puede trazarse una analogia con € andlisis de la legitimacion en € derecho administrativo.
Esta analogia es relevante si uno repara en € hecho de que, como ya expresé en otra seccion, en €
proceso administrativo hay un interés publico en juego -al igual que en el contrato socia-. Gordillo

explicalos tipos de legitimacion en € derecho administrativo con un g emplo:

En € caso de una accidn iniciada para la tutela del medio ambiente,
el vecino dd lugar tiene una pretensién singular e individual (el resguardo de
su propia salud) y por ende goza de un derecho subjetivo. Tendra, en cambio,
un interés legitimo quien, sin ser vecino transita por ese lugar o vive
préximo a é. Y por Ultimo tendran un simple interés todos los demés
miembros de la comunidad™®. “La diferencia entre el interés legitimo y el
interés simple esta dada por e hecho de que en € primero se requiere que €
individuo tenga un “interés personal y directo” en la impugnacién del
acto” . “...en @ interés simple € interés es comiin a todos los habitantes,
mientras que en € interés legitimo debe pertenecer a “ una categoria definida
y limitada’ de individuos’**. Es, en definitiva, la idea de los circulos

conceéntricos.

En la teoria del derecho administrativo, quien tiene tan solo un simple interés no podra
reclamar nada ni administrativa ni judicialmente. En cambio, quien cuenta con un interés legitimo
siempre tiene una accion administrativa, aunque no siempre una judicial. Por Ultimo, € derecho

subjetivo cuenta siempre con una accion administrativa y con unajudicial.

39 Conforme Gordillo. Capitulo 111, p 15.
“% Gordillo. Capitulo IV, p 5.
“1 Gordillo. Capitulo IV, p 5.
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De esta forma, vemos que la legitimacidn en e derecho administrativo es més amplia que en
el derecho privado. En este Ultimo, solo € derecho subjetivo permite una accion, mientras que en €
derecho administrativo no solo e derecho subjetivo sino también €l interés legitimo es legitimante.
La razon de esta mayor amplitud radica en € hecho de que € &mbito administrativo se encuentra
presente el interés publico, esto genera que € efecto relativo de los contratos se vea morigerado y, en
consecuencia, a verse mas individuos afectados, son mas los legitimados para accionar. Estas
mismas razones nos llevan a concluir que, en e marco del contrato social, la legitimacion también
debe ser més amplia

Laecuacion eslasiguiente:

-amayor interés publico, mayor morigeracion del efecto relativo de los contratos.
-a mayor morigeracion del efecto relativo de los contratos, mayor legitimacion para
accionar.

Ahora bien. Debemos encontrar la manera de armonizar todos estos conceptos de derecho
administrativo con la teoria del contrato social y, méas especificamente, con la legitimacion para
oponer la excepcion de incumplimiento contractual.

El interés publico presente en € contrato social es mayor al presente en el administrativo.
¢Por qué? Por dos razones. La primera de ellas consiste en el hecho de que s bien en € contrato
administrativo (al igua que en el contrato social) hay dos partes. € Estado y € ciudadano, en é no
siempre esta presente un agente de derecho publico. Algo esencia en e contrato social es que €l
Estado actla siempre como persona de derecho publico. En el contrato administrativo, en cambio, €
Estado puede o no actuar como persona de derecho publico. Por gemplo, cuando un Ministerio
compra lapiceras para trabgjar actla en ese contrato de compra-venta como persona de derecho
privado. La segunda razon estriba en que en los contratos administrativos la promesa del Estado no
ha sido dirigida a toda la poblacion o a un grupo de ella. Por gjemplo, cuando e Ministerio compra
lapiceras, la promesa de pago esta dirigida a un ciudadano particular. En cambio, cuando el Estado
promete seguridad (tipica promesa del contrato social) 1o hace afavor de toda la poblacién.

De ambas razones podemos extraer que en €l contrato social el interés publico est4 presente
absolutamente siempre, pero que en el contrato administrativo puede o no estarlo. Si la presencia del
interés publico es lo que morigera e efecto relativo del contrato, entonces vemos que la
morigeracion es més profunda en el contrato social que en € contrato administrativo. A su vez, esta

mayor morigeracion genera una mayor amplitud en la legitimacion. Es una cuestion de grados.
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Asi las cosas, es Util recordar que en € ambito puramente privado solo se encuentra
legitimado aguel que acredite un derecho subjetivo. En el &mbito del derecho administrativo se esta
legitimado judiciamente con un derecho subjetivo y, a veces, con un interés legitimo, pero siempre
alcanza €l interés legitimo para accionar por via administrativa (la legitimacion es mayor). ¢Alcanza
tener un interés legitimo para oponer la excepcion de incumplimiento en e marco del contrato
socia?

Si. ¢Por qué? Por que s dijimos que la legitimacién aumenta a medida que crece la
morigeracion del efecto relativo, y s vimos que € interés legitimo legitima en e marco
administrativo, deberia también legitimar en un marco en e que la morigeracion del efecto es alin
mayor que en el administrativo.

Sin embargo, la cuestion degja de ser tan sencilla si uno repara en el hecho de que en los
contratos administrativos € interés legitimo legitima siempre en sede administrativa, pero solo a
veces en sede judicial. ¢Y en e contrato socia? ¢Legitimala excepcion de incumplimiento e interés
legitimo?

Es importante tener en cuenta que en el campo de la aplicacion de una excepcidn sustancial
no estamos en igua situacion que en la interposicion de una demanda. En la oposicién de la
excepcion no tiene sentido alguno diferenciar entre sede administrativa o judicial. Ello asi en virtud
de que, puesto que & ciudadano NO demanda, no elegira una sede. Sélo podra oponer la excepcion
de incumplimiento para defenderse de un eventual reclamo del Estado. Por esta razén, no existe aqui
la posibilidad de otorgar la legitimacion en la érbita administrativa'y no siempre en lajudicial. Aqui
es. “si, puede oponer la excepcion con un interés legitimo” o: “no, no puede oponer la excepcion
con un interés legitimo”. No existe término medio.

Sobre la base de estas consideraciones, podemos concluir que s no otorgamos la
legitimacion para la oposicidn de la excepcion con € interés legitimo, solo la estariamos otorgando
con un derecho subjetivo. Al hacer eso, € derecho administrativo tendria una legitimacion mas
amplia que el marco del contrato social y abandonariamos la idea de que la morigeraciéon del efecto
relativo de los contratos es lo que generala mayor amplitud en la legitimacion.

Asi, concluyo que debemos darle un tratamiento especial a interés legitimo. Ese tratamiento
especia no puede ser el mismo que en & contrato administrativo (vimos que ello configuraria un sin-
sentido). Aqui las Unicas dos opciones son otorgar o no legitimacion para oponer la excepcion. Por
ello la conclusion debe, necesariamente, ser la siguiente: quien tenga un interés legitimo ha de poder
oponer la excepcion de incumplimiento en e contrato social.
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Nuevamente podemos sefialar una diferencia con la teoria de Locke. En €l capitulo primero
del Segundo Tratado del Derecho, Locke se encarga del estado natural. Sostiene que, en el Estado de
naturaeza, la gecucion de la ley natural ha sido puesta en manos de todos y cada uno de los
hombres. “...[P]or eso tiene cualquiera el derecho de castigar a los transgresores de esa ley con un

castigo que impida su violacion”#?

. Sostiene que en caso de ocurrir laviolacion de laley... “quien ha
recibido un dafio (ademés del derecho a castigar que comparte con todos |os demas hombres) tiene el
derecho especia de exigir reparacion a quien se lo ha causado. Y cuaquier otra persona a quien eso
parezca justo puede, asimismo, juntarse con € perjudicado y ayudarle a exigir a culpable todo
cuanto sea necesario para indemnizarle del dafio sufrido”*®. De ahi que podemos sostener que para

Locke seria suficiente un simple interés.

11.- Consideraciones finales

En este trabajo brindé una nueva justificacion a la desobediencia a Estado: la oposicion de la
excepcion de incumplimiento contractual. Readlizando aplicaciones analogicas de la teoria
contractua y del derecho administrativo, llegué a la conclusion de que la aplicacion de la excepcion
de incumplimiento al plano del contrato socia es posible y legitima, aunque por supuesto con ciertos
limites. Esos limites pueden no ser siempre precisos y, a veces, hasta resultar un tanto vagos. Sin
embargo, nos acanza —por e momento- con saber que ellos deben existir. Y esto asi para que esta
nueva justificacién cumpla con su verdadero objetivo, que en modo alguno consiste en incitar a la
rebelion. La idea es brindar una justificacion a los ciudadanos para desobedecer a Estado cuando
ello es necesario. Creo que un pueblo que le otorga legitimacion al Estado mediante un contrato
social pierde su libertad, dignidad y autonomia si se convierte en un stbdito incondiciona que hace
oidos sordos a los excesos de poder. Y para poder defenderse, cuando ello es necesario, contra el
mismo Estado que €llos crearon, los individuos necesitan de una herramienta habil: he aqui € papel

de la oposicién de la excepcion de incumplimiento en € marco del contrato social.

“2John Locke, p 49.
“3John Locke, p 50.
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