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I-

PROPOSITO

La intencion del presente trabajo es demostrar, a través de la teoria econémica de
los contratos, que debido al régimen especial que rige a la contratacion administrativa, la

adquisicion de bienes y servicios es mas costosa para la Administracion Publica.

Asi, institutos creados para proteger el fin publico perseguido por la
Administracion, como las clausulas exorbitantes existentes en el Derecho Administrativo
y que son propias de la contratacidn entre empresarios y la Administracion, se convierten
en detonantes o disparadores de un precio superior al de mercado a ser pagado por la

Administracion.

Estas herramientas se transforman en obstaculos para la Administracion a la hora

de contratar con los particulares.

(V%)
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INTRODUCCION:
EL CONTRATO ADMINISTRATIVO

El contrato administrativo difiere del contrato de derecho privado en varios
aspectos. En primer lugar la finalidad perseguida por uno de los cocontratantes (la
Administracidon) es la satisfaccion de un interés publico relevante, de realizacion
inmediata o directa, que se introduce en el fin del acuerdo reflejandose en el régimen del
mencionado contrato (ius variandi, interpretacién, equilibrio financiero, etc.)'. El
particular colabora, a través de la prestacion prometida, con la peculiar finalidad
perseguida por la Administracion cuando se celebra un contrato administrativo. Se
encuentra regido por el derecho publico y en virtud de su especial finalidad, tiene un

régimen sustantivo especial.

ACUERDO DE VOLUNTADES

Contiene un acuerdo de voluntades al igual que en los contratos del derecho
privado, por el cual ambas partes reglan sus derechos y obligaciones. La Administracion
siempre tendrd en miras la realizacion de una finalidad de interés publico; y el
administrado, aunque participe y realizador de la mencionada finalidad publica, en su
obrar estard iluminado por la prosecucion de su propio bienestar. Es decir, que ambas
partes (al igual que en el Derecho Privado) tienen intereses diversos, la diferencia radica

en que la Administracion busca también el beneficio de su cocontratante como miembro

" CASSAGNE, Juan Carlos "El Contrato Administrativo", Buenos Aires 1999, pags. 15y ss



de la comunidad, a la que beneficiara con la realizacién del fin piblico a ser cumplido

por medio del contrato.

El contrato es un medio, una herramienta utilizada por la Administracién para el

cumplimento de su actividad propia.

DEFINICION

Definir al contrato administrativo, a esta altura, se hace necesario. Siguiendo a
Bielsa en este punto, podemos decir que "es contrato administrativo el que la
administracion publica celebra con otra persona publica o privada, fisica o juridica y que
tiene por objeto una prestacion de utilidad publica "*. Continua diciendo el autor, que en

todo contrato administrativo deben concurrir los siguientes elementos:

1. Uno de los sujetos de la relacion juridica contractual es la Administracidn en

ejercicio de actividad administrativa; y

n. El objeto del contrato es una prestacion de utilidad publica, en virtud de la cual
la administracién debe fijar unilateralmente el objeto, modo y condiciones de

la prestacion y contraprestacion.

Esta definicion abarca los contratos administrativos (por ejemplo un contrato de
obra publica, una concesion de servicio publico, etc.) como los denominados contratos
interadministrativos, que se dan cuando ambas partes son entes publicos y celebran un
contrato, que sera administrativo si su objeto es la satisfaccion de una finalidad publica.
Se rigen por el Derecho publico, y difieren de los contratos administrativos propiamente
dichos, pues en estos casos la administracion carece de prerrogativas y facultades que

hacen a la supremacia estatal, ademas de que todos los conflictos deben respetar el marco

2 BIELSA, Derecho Administrativo, Buenos Aires 1947, Tomo I, pag. 295



del principio de unidad de accién del Estado (por ejemplo un contrato de prestacion de

servicios entre una entidad publica estatal centralizada y otra descentralizada).

CLASIFICACION

Los contratos administrativos pueden ser clasificados desde el punto de vista del
sujeto administrativo, al decir de Cassagne®, en contratos administrativos; contratos
parcialmente regidos por el Derecho Privado; y contratos interadministrativos. La
primera y tercera clase ya fueron definidas, nos resta abordar la segunda clase: los
contratos parcialmente regidos por el Derecho Privado. En éstos casos la competencia vy,
en principio, la forma se hallan regidos por el Derecho Administrativo, y el objeto por el

Derecho Privado (por ejemplo la compraventa y arrendamiento de tierras fiscales).

CLAUSULAS EXORBITANTES

Para realizar los fines estatales la Administracion Publica actia en el campo
contractual utilizando potestades y prerrogativas, que difieren segun el grado y naturaleza
del interés publico perseguido en cada caso. Estas potestades y prerrogativas son
conocidas como el Régimen Exorbitante. Dicho régimen lo Unico que denota es, que en
los contratos administrativos existiran clausulas, introducidas por la Administracion,
imposibles de ser incluidas en los contratos del Derecho Privado, es decir estan fuera de

la orbita del mismo, lo exceden.

? CASSAGNE, Juan Carlos "La sustantividad del contrato administrativo y sus principales consecuencias
juridicas”, Revista de Derecho Administrativo 1994, Editorial Depalma, pags. 143 y ss



Las clausulas exorbitantes son aquellas que, de insertarse en un contrato privado
lo tornaria ilicito, o también, aquellas que son extrafias o inhabituales en los contratos que

. 4
se celebran entre particulares’.

El criterio de clausula exorbitante es mas casuistico que conceptual, una
prerrogativa de la Administracion serd exorbitante si excede el Derecho Privado. Se
pueden considerar como exorbitantes, aquellas cladusulas que, entre otras, permiten a la

Administracion’:

ejecutar sus propias decisiones (como por ejemplo la aplicacion de sanciones

o la ejecucion de trabajos a cuenta del contratista moroso);

modificar unilateralmente las condiciones del contrato (ius variandi), el poder

de rescision unilateral, el rescate, etc.;

intervenir en la actividad interna del contratista, como por ejemplo establecer

el cambio de la estructura de la sociedad, etc.;
control y direccidn del contratista en variada intensidad;

otorgar privilegios al contratista como exclusividad o bien percibir tasas y

otras prerrogativas frente a terceros.

Sin embargo, y a modo de reflexién, no podemos dejar de recordar que estamos
ante un contrato entre dos partes, el mayor poder de una, genera diferentes problemas,
algunos de ellos los iremos viendo en el presente trabajo, pero siempre se trata de un

contrato y asi lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia:

“Los contratos administrativos constituyen una especie dentro del género de los
contratos, caracterizados por elementos especiales, tales como que una de las

partes intervinientes es una persona juridica estatal, que su objeto esta

* COVIELLO. Pedro J.J., “El criterio del contrato administrativo en la Jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion”, ED 1985-111-845/852.



constituido por fin publico o propio de la Administracion y que llevan insertas
explicita o implicitamente cldausulas exorbitantes del Derecho Privado. El
contrato administrativo queda subsumido en la definicion contenida en el art.
1137 del Codigo Civil y, por ende, se le aplican, en la medida que no sean
incompatibles con sus caracteristicas propias, las normas del libro segundo.

seccion 111 titulo I de dicho ordenamiento legal.”®

-III-

TEORIA ECONOMICA DE LOS CONTRATOS
Y LAS PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION

A continuacién iremos viendo los propdsitos de los contratos para la teoria
econdmica del derecho’ y pasaremos el contrato administrativo a través de ellos viendo
en cada caso sus implicancias. Como adelanto, diremos que debido a sus peculiares
caracteristicas, el contrato administrativo se encuentra con obstaculos para ser
econdmicamente eficiente dando como resultado una contratacién mas onerosa para la

Administracion.

1 FACILITAR EL INTERCAMBIO Y LOGRAR UNA COOPERACION
EFICIENTE:

El contrato se forma por la concurrencia de dos voluntades (o maés), en los

contratos administrativos por la concurrencia de la voluntad de la Administracion y el

> COVIELLO, Pedro J.J., obra citada pagina 848.
®CS 29/03/1990 “Dulcamara S.A. c¢/Entel” (LL1990-E, 311)



cocontratante. La formacion de la voluntad de la administracion recorre una serie de
etapas, cumplidas por distintos drganos. La seleccion del cocontratante de la
Administracion esta sujeta a normas que instauran distintos procedimientos especiales,
como por ejemplo: la licitacién publica, la licitacidon privada, el concurso, el remate
publico y, solo excepcionalmente, la contratacion directa. Este sistema dificulta visualizar
la negociacion propiamente dicha en la contratacion administrativa pero, sin embargo,
existe, porque una vez formada la voluntad administrativa de contratar (distinta del
contrato en si), comienza el proceso de seleccion del cocontratante. El marco de
negociacion puede ser casi tan reducido como en el caso de los contratos de adhesion,

pero existe.

Hecha esta salvedad, podemos decir que los contratos nacen, generalmente, de
una negociacion, a su vez ésta puede tomar diversas formas, ambas partes realizan
concesiones hasta lograr un acuerdo que en su estimacion les es beneficioso, al que luego

las leyes, si cumple con ciertos recaudos, llaman contrato.

Las partes pueden obligarse a dar, hacer o no hacer, dependiendo del contenido de
la prestacion prometida. Esa obligacion o promesa puede trasladarse en el tiempo, es
decir, prometo hacer algo en determinado momento distinto de ahora. Es en éstas
situaciones que comienza a jugar un papel importante la obligatoriedad de las promesas.
Esto es, si ante el incumplimiento de alguna de las partes, la otra puede reclamar el

cumplimiento forzoso de la prestacion.

Desde el punto de vista econdmico, es eficiente el cumplimiento forzoso de una
promesa, si el promitente y el receptor deseaban ese cumplimiento cuando se hizo la
promesa. De esta manera se beneficia el intercambio de bienes necesario para el

desarrollo del comercio.

7 Seguiremos el orden de dichos propositos propuesto por Robert Cooter y Thomas Ulen en su obra
"Derecho y Economia”. Confrontar: Robert Cooter y Thomas Ulen, "Derecho y Economia", Fondo de
Cultura Economica, 1999 México



Cuando los economistas hablan de eficiencia, en general, hacen referencia a la
eficiencia en el sentido de Pareto. Algo es Pareto-eficiente si, una vez realizados todos los
intercambios entre sujetos, no se puede beneficiar a uno sin perjudicar a otro; si ello fuere
posible no estariamos ante una situacién eficiente en el sentido de Pareto®. Solo se
recomiendan los cambios que mejoren la situacion de una persona (segin su propia

estimacion) sin empeorar la situacion de otro (también seglin su propia estimacion).

Los contratos permiten exigir el cumplimiento de las prestaciones prometidas por
las partes. Esta posibilidad genera cooperacion entre las partes y nos lleva a soluciones

eficientes. A fin de explicitar esta idea haremos uso de la "teoria de los juegos".

Imaginemos 2 jugadores, el primero (A) decide si pondrd, o no, un activo valioso
bajo el control del segundo jugador (B), este activo deberia ser la prestacion a cumplir del
contrato. Si A pone el activo bajo el control de B, éste tltimo decidird si coopera, o se
apropia del activo. La cooperacion es productiva y podria ser, por ejemplo: los intereses
de un préstamo, el beneficio que se obtiene por invertir, el excedente del comercio, entre
otros. Las partes se dividen el producto de la cooperacion, por lo que ambas se
benefician. Si el jugador B se apropia del activo de A, solo se beneficia B, y se perjudica

A (hay una redistribucion de la riqueza pero no una mayor riqueza).

En el siguiente cuadro (Gréafico Nro. 1) se representan las alternativas
mencionadas, a las que se les ha asignado un niimero al solo efecto ilustrativo. El activo
tiene un valor igual a uno y la ganancia de la cooperacion es igual a uno (que se divide

entre ambos jugadores) asi:

¥ Posner prefiere utilizar el concepto de eficiencia Kaldor-Hicks o de maximizacién de la riqueza (los
ganadores podrian compensar a los perdedores, aunque no lo hagan efectivamente), sin embargo segtn la
postura de Cooter y Ulen estd contemplada también la compensaciéon a los perdedores pues en las
situaciones Pareto eficientes aquél que se beneficia con una transacciéon compensa a la otra parte en la
medida del beneficio (si el beneficio es uno seran 0.50 y 0.50 para cada uno o tal vez menos para uno pero



Segundo Jugador (B)

Primer jugador (A) Cooperar Apropiarse
05 10

Invertir

0.5 -1.0

0 [N 0

No Invertir g

0 0

Gréfico 1

Las opciones del jugador A son: Invertir o No Invertir; en el primer caso puede
ocurrir que gane 0.5, ademas de recuperar su inversion, si el jugador B decide cooperar
o que pierda 1.0 si el jugador B se apropia; si en cambio el jugador A decide no invertir
nada pasa. A su vez si el jugador A decidid invertir el jugador B puede optar por cooperar

y ganar 0.5 o por apropiarse y ganar 1.0.

Si consideramos las mejores movidas que cada jugador puede realizar. Vemos que
si el jugador A invierte, la mejor movida para el jugador B es apropiarse porque recibe
mas ganancia de esa forma. A su vez, el jugador A puede sospechar que el jugador B se
apropiara de su activo por lo que su mejor movida sera no invertir. En consecuencia el
juego aqui termina en una solucion no cooperativa; la decision de "no invertir" por parte
del jugador A y la decision de apropiarse por parte del jugador B (ver celda sombreada

del Grafico 1).

Hasta ahora asumimos que no hay un contrato legalmente exigible entre A y B,

supongamos que lo hubiera y observemos como cambia la matriz en el cuadro siguiente,

siempre mas beneficio que si no se hubiera realizado la transaccion). Cfr. Richard A. Posner, "El analisis
econdmico del Derecho", Fondo de Cultura Econdémica, 1998 México.



cuando A invierte a cambio de una promesa legalmente exigible de cooperar por parte de

B:

Segundo Jugador (B)

Primer jugador (A) Cooperar Apropiarse
0.5 -0.5

Invertir

0.5 - A 0.5

0 0

No Invertir

0 0
Gréfico 2

Si el jugador B decide apropiarse del activo, debe pagarle al jugador A la
inversion mas lo que hubiera ganado si B hubiera cumplido la promesa, en nuestro
ejemplo B pagara 1.5 (1 por la inversién y 0.5 la ganancia esperada). Noétese que B solo
pierde 0.5 y no 1.5 ya que 1.0 es lo que obtuvo de la apropiacién del activo. Habiendo
una promesa legalmente exigible, la mejor movida para A es invertir, y la mejor opcion
para B es cooperar. Asi, a través del contrato con prestaciones legalmente exigibles se
convierten juegos de solucion no cooperativa en juegos de solucidn cooperativa. Esto es
eficiente, ya que si sumamos los numeros de cada celda, la unica celda que da 1
(beneficio neto obtenido de la transaccidn y distinto de lo invertido) es la sombreada en

esta matriz, las demas dan cero en ambos casos.

En el caso especifico de los contratos administrativos, y para el ejemplo, debemos
considerar la contratacion ya adjudicada, y que requiere de una inversion optativa inicial

en cabeza del cocontratante, hecha la cual la Administracion se ve en la obligacion de



cooperar en algin sentido, por ejemplo, disminuyendo los cdnones o permitiendo un
. . , . . 9
aumento de precios, etc. Si no coopera se verd obligada a resarcir al cocontratante’.

Suponemos un funcionamiento adecuado de los drganos Administrativos y judiciales.

Ambas partes, quieren que una promesa sea legalmente exigible para que el
promitente pueda comprometerse creiblemente a cumplir, de lo contrario nos
encontrariamos en el caso del Grafico 1. Un compromiso creible de cumplir permite que

las partes cooperen.

Si la promesa es legalmente exigible quiere decir que se prevé algun tipo de
sancion para el caso de incumplimiento, por ejemplo el reintegro de la prestacion debida
maés un plus como indemnizacion (en nuestro ejemplo la ganancia que se esperaba

obtener)lo.

Para facilitar el anélisis pensemos la sanciéon como un precio que debe pagar el
promitente por incumplir el contrato, cuanto mayor sea el precio del incumplimiento

mayor sera el compromiso de cumplir.

Veremos como el régimen exorbitante, propio de los contratos administrativos,
muchas veces distorsiona los propdsitos de los contratos para la teoria econdmica del
derecho, disminuyendo las posibilidades de una contratacion eficiente para la

Administracion.

? Nos referimos a la cooperacion en el sentido de contraprestacion contractual y no de colaboracion entre
Administracién y administrado. Se entiende en doctrina a los contratos administrativos como de
colaboracién entre la Administracion Publica y el administrado cocontratante ya que a través de los mismos
se satisface una finalidad de utilidad publica que ha de beneficiar al cocontratante como administrado y
miembro de la sociedad en adicion al beneficio que obtendrd como consecuencia de la realizacion del
negocio contenido en el contrato. De alli que se considere que en los contratos administrativos no ha de
haber posiciones de confrontacion sino de integracion entre las voluntades sujetas al acuerdo.

' A los efectos de este ejemplo el resarcimiento que hemos tomado es la reparacién del dafio al interés
positivo, ya que la sancion a la que nos referimos implica obtener la prestacion debida mas una
indemnizacion equivalente a la ganancia que se esperaba obtener (pago de dafios de expectativa), no se
pretende poner al cocontratante en la situacidn anterior a contratar



En la teoria econdmica de los contratos el primer propdsito de los contratos es

favorecer la cooperacion eficiente facilitando el intercambio entre los sujetos al hacer

exigibles las promesas .

Haciendo uso de las palabras de Paul G. Mahoney podemos decir que “las partes
realizan el contrato porque cada una valora mds lo que recibe de lo que da. La
valoracion de las prestaciones esta basada en expectativas acerca del futuro ya que
alguna de las prestaciones (lo prometido) se desarrollard en el futuro. Cuando lo que
ocurre realmente en el futuro es distinto de lo que la parte esperaba se produce un
desajuste de la valoracion que la parte efectué al momento de contratar, si esta
diferencia crea en el contratante la idea de que lo que recibe es menos valioso que la
prestacion que ha de efectuar a cambio, sin lugar a dudas querrd salirse del contrato.
Terminarlo. Si no hubieran sanciones por incumplimiento de contrato la parte dejaria de

12
cumplir.

(i1) OBTENER EL COMPROMISO OPTIMO DE CUMPLIR

El segundo propdsito del derecho de los contratos es obtener el compromiso

6ptimo de cumplir'”.

Desde un punto de vista de eficiencia econdmica en los contratos, el
cumplimiento Optimo se da cuando el costo del cumplimiento para el promitente es
menor que el beneficio del cumplimiento para el receptor de la promesa (eficiente
cumplir). El incumplimiento éptimo se da cuando el costo del cumplimiento para el
promitente es mayor que el beneficio del cumplimiento para el receptor de la promesa

(eficiente no cumplir).

"' Confrontar: Robert Cooter y Thomas Ulen, obra citada.

"2 Paul G. Mahoney, “Contracts Remedies:General” paper work No. 4600 (free translation)

"> Confrontar. Robert Cooter y Thomas Ulen, "Derecho y Economia”, Fondo de Cultura Econdmica, 1999
Meéxico.

14



El promitente cumplird si el costo de cumplir es inferior al costo de incumplir. En
consecuencia, el problema radica en la determinacién del quantum de los dafios a
resarcir. Si los dafios son mayores a los costos de cumplimiento y ademés superan al
beneficio esperado por el receptor se cumplirdn promesas en una forma ineficiente para la
sociedad (convendria, por fines de eficacia, que se incumplieran). Si se los cuantifica por
debajo del beneficio esperado por el receptor y siendo menores al costo de cumplimiento,
también se arriba a una solucion ineficiente, ya que se incumplirian contratos que
deberian ser cumplidos (pero es mas barato no cumplir). Cuando el precio del
incumplimiento se iguala al beneficio perdido por el receptor de la promesa, hay

incentivos para el cumplimiento y el incumplimiento eficientes.

La Administracion, si bien puede ser obligada a cumplir una promesa, lo hara solo
si es lo mejor para la prosecucion de sus fines, de lo contrario hard uso de alguno de los
mecanismos previstos en su régimen exorbitante para rescindir el contrato, u obligar a su
cocontratante a modificar ciertas prestaciones. Por otro lado, cuando la Administracion
incumple un contrato y es condenada a resarcir al cocontratante existe un régimen
especial de ejecucion de sentencias contra el Estado, que desvirtta el efecto de la sancién
por incumplimiento (indemnizacién) por demorar en el tiempo el desembolso del dinero
(un peso hoy vale mas que un peso mafana), o bien, en algunos casos, hasta reemplazar
el pago de la indemnizacion por bonos. En consecuencia, el resarcimiento del dafio por el
incumplimiento (costo del incumplimiento) es imperfecto y, muchas veces, torna més
barato el incumplimiento que el cumplimiento en virtud de éstas distorsiones. Asi,
llegamos a soluciones ineficientes, es decir se incumple una obligacién cuyo costo de
incumplimiento, por distorsion, resulta a la postre inferior al costo del cumplimiento,
ineficiencia que se ve incrementada si este ultimo costo era inferior al beneficio que

esperaba la otra parte del cumplimiento.

La Procuracion del Tesoro de la Nacidn, en incontables oportunidades, ha

expresado, que en los casos de rescisién por razones de oportunidad, mérito y

15



conveniencia, la Administracion solo pagara por el dafio emergente, no procede la

o S o 14
reparacion integral, es decir la indemnizacidn por lucro cesante no corresponde .

Este punto es importante ya que el particular cocontratante sabe de la posibilidad
de ver rescindido su contrato por una decisidn unilateral de la Administracidon que,
justificada o equivocadamente, lo privara de recuperar su inversidn y obtener el beneficio

tenido en miras al contratar.

(ii1) LOGRAR UN NIVEL DE CONFIANZA OPTIMA

Hay que tener en cuenta que las partes pueden libremente (y deben) alocar los
riesgos del contrato, estableciendo obligaciones a cargo de una y otra, determinando
sanciones por incumplimiento o demora en la ejecucion, etc. En derecho y economia esta

alocacion, ademas, debe ser eficiente'”.

Cuando se trata de la Administracion hay una tendencia hacia soluciones no
cooperativas, ya que es mayor el riesgo asumido por el cocontratante al decidir invertir,
y si existe una tendencia de aversidn al riesgo, el cocontratante tratard de minimizarlo (o

asumirlo si valora en mas el beneficio esperado).

'* “En la rescision del contrato por razones de emergencia econdmica (Ley 23.696 art. 48) es inaplicable la
reparacion integral (dafio emergente y lucro cesante). La ley de emergencia econdmica dispone que cuando
se produce la rescision por emergencia econémica en un contrato de obra publica se asimila a la rescision
por fuerza mayor (art. 54 Ley 13.064) en consecuencia corresponde que se indemnice el dafio emergente
circunscripto a las inversiones efectuadas y que sean de imposible recuperacién como consecuencia de la
rescision.” Dictamenes 242: 575. Ministerio de Educacion (25/09/2002). “La Procuraciéon distingue la
rescision por fuerza mayor sin responsabilidad para las partes de la revocacion por razones de oportunidad,
mérito o conveniencia (no rescision por tal causa). En este uUltimo caso, corresponde reparar el dafo
emergente al contratista, quedando excluido el lucro cesante, dafio emergente serd: gastos directos o
improductivos que el adjudicatario pruebe haber incurrido con posterioridad a la adjudicacién y con motivo
del contrato. La procuracidon ha considerado que los gastos improductivos tienen naturaieza
indeminizatoria. Por lo tanto, ante una revocacion por razones de oportunidad, mérito o conveniencia
corresponde una indemnizacidn y esta es el Dafio emergente (gastos directos + gastos improductivos).”
Dictamenes 192: 158. Ministerio de Defensa (12/05/1990)

'* Conf. Georges G.Triantis, “Unforseen Contingencies: Risk Allocation in Contracts” paper work No.
4500
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Si hay mayor riesgo el retorno exigido a esa inversion es mas elevado. El costo
para la Administracion es mayor porque hay mayor riesgo al decidir contratar con ésta. El
individuo pensara mas veces si invierte o no, cuando de quien depende el éxito de la
operacion es de la Administracidn. Si decide hacerlo requerird mayores garantias; tratara
de prever en el contrato la mayor cantidad de contingencias, asignandoles valores
elevados para defenderse, de alguna manera, frente a las potestades exorbitantes de la

Administracion.

Esta desigualdad existente entre la Administracion “poderosa” y el cocontratante,
que naturalmente se ubica en una postura defensiva, ademas de dificultar el proceso de
negociacién (que ya adelantamos existe aunque en minima medida) encarece la

contratacidn para la Administracion.

La proteccidn existente a favor de la Administracién, que actia en beneficio de la
comunidad y que a su criterio (dentro de los limites particulares de cada caso) puede

' perjudica en

deshacer lo andado en materia contractual, previa fundamentacion
términos econdmicos a la Administracion. Esta debera afrontar mayores costos en todo el
procedimiento (inicio, eleccidén del cocontrante, previsidon de contingencias, etc.) para el
eventual caso de que haga uso de aquello que fue puesto en su proteccidon (en nuestro

beneficio como miembros de la comunidad) y que se conoce como Régimen Exorbitante.

El tercer propésito de los contratos, en la teoria econdmica, es asegurar una

confianza dptima. Podriamos decir en términos simplificados que la eficiencia requiere
mas confianza (menos garantias) si la ganancia esperada supera a la pérdida esperada en
probabilidad de ocurrencia, contrariamente la eficiencia requiere menos confianza
(mayores garantias) si la pérdida esperada supera a la ganancia esperada en probabilidad

de ocurrencia.

'® «Los actos emanados de facultades discrecionales -la revocacion del acto licitatorio o bien la rescision
por interés publico- exigen adecuada motivacion -de la administracion-.”” Dictamenes 185: 188. Ministerio
de Defensa (24/06/1988). Entre muchos otros dictamenes que se manifiestan en similares términos.
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La confianza optima sera grande cuando el cumplimiento es casi seguro y menor

cuando el cumplimiento es incierto.

La confianza éptima en un contrato administrativo también dependerd de la
probabilidad de ocurrencia de la pérdida y de la ganancia esperadas, es muy dificil
cuantificar ambas en contrataciones entre particulares, y en contrataciones con la
administracion es aun mas dificultoso, maxime si el comportamiento de la
Administracion varia con el transcurso de los distintos gobiernos. La Administracion se

torna cada dia menos previsible.

En el derecho de los contratos, seglin la teoria econdmica, se induce a la confianza
optima a través de la determinacidn de los dafios a pagar al damnificado de la promesa
incumplida. Se desalienta la confianza excesiva ya que la indemnizacion de dafios sera la
correspondiente a una pérdida derivada del incumplimiento previsible. Aquel que ha
depositado una confianza excesiva, requerird para satisfacer su dafio de una
indemnizacion mas alta (el incumplimiento para este individuo es muy gravoso), pero la
ley y los tribunales solo acordaran una indemnizacion tomando como base una confianza
Optima, es decir, obligaran al incumplidor a pagar el resarcimiento de los dafios
previsibles (dafio emergente y lucro cesante). La confianza excesiva se define como

. .. . 17
imprevisible e incompensable .

Un elemento que afecta a la confianza de los particulares que contratan con la
Administracion es la facultad que ésta tiene de rescindir por si el contrato administrativo
en forma unilateral, y solo pagard por ello el dafio emergente, como ya viéramos. La

Administracion goza de supremacia en esta relacion'®. Si los tribunales o las normas

'” Confrontar: Robert Cooter y Thomas Ulen, obra citada.

' Asi lo ha sostenido la Procuracién del Tesoro de la Nacién en sus Dictimenes: “Mientras la
Administracion publica puede por si rescindir el contrato en forma unilateral -y asi lo tiene resuelto nuestra
jurisprudencia- el contratista debe demandar la rescision.” Dictamenes 216: 16. Universidad Nacional de
Entre Rios (4/01/1996). En el expediente Proyecto de Decreto 26.042 —Provisorio, 29/01/54 la Procuracion
del tesoro sostuvo: “el contrato de obra publica, en substancia, una locacion de obra es, no obstante, un
contrato administrativo, y, por ende, el Estado goza respecto del contratista de una situaciéon de supremacia
con prerrogativas que escapan al plano del Derecho Privado, derecho cuya aplicacioén corresponde por via
subsidiaria” Dictamenes 80: 241. Secretaria de Estado de Comunicaciones (21/03/1962)



aplicables a los contratos con la Administracién distorsionan la reparacién del dafio,
alteran también la finalidad del derecho de los contratos a lograr una confianza dptima,
pues se paga menos el incumplimiento de lo que corresponderia teniendo en cuenta el
nivel de confianza éptima para ese contrato; no se cubren los dafios previsibles. Se

incentiva a tener un nivel de confianza menor al 6ptimo.

En tal caso, los particulares exigirdn mayores garantias aumentando el costo de la

contratacién para la Administracion.

(iv) REDUCIR COSTOS DE TRANSACCION.

La celebracién de un contrato implica la busqueda de contrapartes, la negociacion
de los términos, la redaccion del contrato y su cumplimiento. Todo ello implica esfuerzo,
tiempo, conocimientos especiales y perseverancia. Este proceso tiene un costo, conocido
en teoria econdmica como costos de transaccion. En algunos contratos son realmente
bajos pero en otros muy altos. La negociacion y la redaccion de un contrato son costosas,
un contrato eficiente no cubrird especificamente todas las contingencias pero si tendra
correctivos especificos (por ejemplo una multa por cada dia de retraso) o generales (un

proceso resolucion de conflictos como estipular una clédusula arbitral).

El contrato destinado a reglar los derechos y obligaciones de las partes se
complementa con un marco normativo dado (en carécter supletorio) para facilitar a las
partes la regulacidon de la relacion juridica existente, es decir que reduce los costos de
transaccion de una negociacion, al suplir aquello que no se ha regulado por ser su costo
de transaccion mayor al costo de asignacién de la posible pérdida, teniendo en cuenta la

probabilidad de ocurrencia de la misma (para el entendimiento de las partes).

El cuarto propdsito del derecho de los contratos es precisamente minimizar los

costos de transaccidn en la negociacion mediante la provision de términos de omision
eficiente. En el Derecho Argentino tenemos una gran cantidad de normas destinadas a

suplir las falencias en la regulacidén de situaciones que puedan presentar los contratos
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entre los particulares, es decir que la omisidn de éstas situaciones en los contratos regidos

por el Derecho Argentino es eficiente (reduce los costos de transaccion y evita lagunas).

Para que un contrato sea eficiente, se requiere que los riesgos sean asignados a la
parte que pueda asumirlos al menor costo y que cada derecho sea otorgado a la parte que
mas lo valora, esto solo ocurre si las partes han podido negociar exhaustivamente el
contrato, lo que se puede hacer si los costos de transaccién son muy bajos o nulos.
Cuando los costos de transaccion son positivos, los contratos elaborados por las partes
son imperfectos (no se ha podido agotar la discusién debido al costo), en consecuencia,
requieren de la intervencion de un tercero (juez, arbitro, perito, etc.) o del Derecho para

su eficiencia, supliendo aquello que no se reglo.

Para determinar si es mejor ahorrar el costo de transaccion de asignar un riesgo
que incurrirlo, debemos sopesar el costo de asignaciéon de la pérdida que generard la
ocurrencia de la misma por la probabilidad de ocurrencia. Si es mayor el costo de
transaccion es eficiente dejar la laguna. Ahora bien, esa laguna sera llenada por las
normas supletorias del derecho de los contratos (o bien por el llamado a dirimir el
conflicto) que solucionan situaciones en omision de términos contractuales. De alli que
también debemos valorar antes de dejar una laguna cudl es la regla supletoria aplicable al

caso, si la hubiera.

Sin embargo, en los contratos administrativos, que venimos estudiando, hay una
clara diferencia: se rigen por el derecho publico y el Estado goza de una situacién
privilegiada o de supremacia (como antes explicamos) respecto del contratista teniendo,
ademas, en sus manos prerrogativas que escapan al derecho privado (ejecutoriedad de sus

actos por ejemplo).

Ante un reclamo el cocontratante (administrado) debera efectuar el agotamiento
de una instancia previa a la judicial, es decir debera primero recurrir administrativamente
la decision de la Administracidn, para luego poder acceder a la via judicial (verdadero

tercero imparcial que entenderd en el conflicto). Esto aumenta el costo de la asignacion



de una pérdida. En consecuencia, se torna mas beneficioso incurrir en un costo de
transaccion mas alto para prever en el acuerdo una asignacion de riesgos y no quedar a

merced del sistema (mas tiempo entre el problema y su solucion).

La negociacidn en la contratacién administrativa es reducida. La libertad de las
partes queda circunscripta o limitada a la norma que fija el procedimiento para elegir al
cocontratante; a la aprobacion o autorizacion legislativa o administrativa. El
cocontratante no tiene, en principio, la libertad de disentir con las condiciones del
contrato solo puede aceptarlas, o rechazarlas, prevaleciendo siempre el interés publico
sobre los intereses privados. Nunca podra agotar la negociacion. Ademas, una de las

partes tiene en miras un bien mayor que el beneficio a obtener por el contrato.

Las reglas supletorias no seran siempre las mismas que en el derecho privado y
muchas de ellas seran en beneficio de la Administracion. Si a ello se le suma que, dado el
actual comportamiento de la Administracion, la probabilidad de ocurrencia de un
incumplimiento por su parte es alto, en los contratos administrativos es mas eficiente
asignar los riesgos (si ello es posible) que asignar pérdidas (cuya probabilidad de
ocurrencia es alta) ya que la solucion para las mismas, acaecido el evento, sera en
beneficio de la Administracion directamente o en consecuencia (por ejemplo la
modificacion de reglas en el primer caso, o bien el pago de dafios -insuficientes, a largo
plazo, previa instancia administrativa y probablemente en bonos- en el segundo). Si no
es posible negociar la asignacion de riesgos el cocontratante optara por un precio mas alto

que lo que pediria de contratar con un particular.

(v) CORREGIR DESVIOS

Vimos en el apartado anterior las normas supletorias de la voluntad de las partes
que operan ante las lagunas del contrato, pero existen otras normas en el derecho de los
contratos que no pueden ser derogadas por la voluntad de las partes, se imponen aun ante

clausulas contrarias en el contrato (por ejemplo la nulidad del contrato celebrado por



quien no tiene capacidad para contratar). Estas normas, para la teoria econémica de los
contratos, son impuestas para corregir las imperfecciones del contrato, como en el
mercado se corrigen las desviaciones mediante la intervencion del Estado, aqui el
legislador impone su criterio directriz para evitar apartamientos de lo que se considera un

modelo perfecto de contrato.
Este tipo de normas son eficientes solo porque no existen contratos perfectos, en
donde los costos de transaccion son nulos, pudiendo las partes asignar cada derecho a

quien mas lo valora y cada pérdida a quien pueda asumirla al menor costo.

El guinto propédsito del derecho de los contratos, para la teoria econdmica del

derecho, es corregir las fallas del contrato mediante la regulacion de sus términos.

En los contratos administrativos a éstas regulaciones irrenunciables debemos
adicionar las clausulas exorbitantes implicitas en dichos contratos, aun ante renuncia
expresa de la Administracién a variar las condiciones, €sta podra variarlas por el ius
variandi si el bien perseguido con la contratacién lo justifica. Deberd resarcir al

cocontratante pero ya hemos dicho las complicaciones de esta reparacion.

(vi) PROMOVER RELACIONES A LARGO PLAZO

Por altimo cabe mencionar al sexto propdsito de los contratos: promover las

relaciones a largo plazo. Es decir, promover la existencia de relaciones que, debido a su
continuidad razonable en el tiempo, minimizan la intervencién del aparato estatal
(tribunales). Ello, porque en los conflictos que surjan de una relacion a largo plazo los
jueces y el derecho de los contratos en general, trataran de reparar la relacién primero vy,

luego, si ello no fuere posible se determinara la indemnizacidn a pagar si hubiere dafio.

No nos referimos a relaciones eternas sino a relaciones de un plazo razonable para

el tipo de negocio, generalmente a mayor inversion mayor el plazo que se requiere para
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recuperarla; a mayor complejidad de tareas mayor el tiempo para la prestacion del

servicio; etc. Dependera del negocio subyacente el plazo adecuado.

Las relaciones a largo plazo evitan el comportamiento oportunista (es menos
probable que una Parte se sienta tentada a incumplir el contrato, teniendo en miras su
propio beneficio, muchas veces traducido en un enriquecimiento a corto plazo) y
promueven la realizacién de las inversiones que se recuperaran en el transcurso del
contrato (con la ganancia pertinente). Si no existiera la exigibilidad del contrato la
relacion a largo plazo seria impensable y las partes obrarian en consecuencia, llegandose
a soluciones no cooperativas, no habria intercambio, y por lo tanto estariamos en la

situacion planteada en el Grafico 1 descripta antes. |

Si son altas las probabilidades de que la Administracion deje sin efecto el
contrato, o lo modifique de manera tal que se transforme en otra cosa (distinta de la
querida por las partes al inicio) haciendo uso de las clausulas exorbitantes, las relaciones
a largo plazo seran escasas y el comportamiento oportunista sera la consecuencia. El
incentivo sera obtener el mayor beneficio en el mas corto tiempo posible, lo que termina

en una solucidn no cooperativa (Grafico 1).

IV-

REFLEXION FINAL

Las prerrogativas de la administracion se manifiestan en la desigualdad juridica

de los cocontratantes y en las clausulas exorbitantes del derecho comuin. La



Administracion aparece en un plano de superioridad juridica respecto del cocontratante.
En los contratos administrativos desaparece el principio de igualdad juridica, que es uno
de los elementos basicos de la contratacion civil. Si la Administracién contrata se
imponen ciertas prerrogativas 'y condiciones que subordinan juridicamente al

cocontratante.

En la contratacion con la Administracion, el principio de inalterabilidad de los
contratos no puede ser mantenido, sino que cede ante el ius variandi de la Administracion
(la potestad de introducir modificaciones que son obligatorias, dentro de los limites de la

razonabilidad, para el cocontratante) enervando el acuerdo originario.

Asi, la Administracion puede adaptar el contrato a las necesidades publicas de
diversas maneras. Podra wvariar, dentro de ciertos limites, las obligaciones del
cocontratante (modificacidon unilateral, mutabilidad del contrato). La Administraciéon
también puede ejecutar el contrato por si o por un tercero, en forma directa, unilateral y
por cuenta de éste (ejecucidn con sustitucién del cocontratante), en caso de
incumplimiento o mora de la otra parte. La Administracion unilateralmente podra dejar
sin efecto el contrato y por si en caso de incumplimiento discutido cuando las
necesidades publicas asi lo justifiquen'®. El contrato administrativo cede ante el interés

publico™.

' Continua la Procuracion diciendo que respecto al ejercicio del derecho de rescision por las partes, el
régimen es distinto, la Administracion puede rescindir por si unilateralmente, el contratista debe solicitarlo
judicialmente. La diferencia se justifica en que es evidente que la Administraciéon no va a diferir una
rescision fundada a obtener una decision judicial que puede demorar afios y paralizar, mientras tanto. la
obra porque ello atenta con el principio basico de la ejecutoriedad de los actos administrativos (Conf.
Bielsa “Derecho Administrativo” Tomo II, Sta Edicion). En consecuencia, mientras la administracidon no se
pronuncie respecto de la rescisidn el contratista sigue obligado por el contrato. Dictamenes 80: 241.
Secretaria de Estado de Comunicaciones (21/03/1962)

*% «Precisamente, de la propia naturaleza del contrato que nos ocupa, resulta que el contratista debe cumplir
estrictamente sus obligaciones, con mayor rigurosidad que si se tratara de un contrato de derecho privado.
y ello por estar comprometidos los intereses piblicos. La preeminencia del poder publico en sus relaciones
con el contratista le acuerda a la Administraciéon un poder exorbitante en la direccién y contralor de la
ejecucion de los contratos, por lo que puede darle 6rdenes, modificarlo unilateralmente en su extension,
revocarlo por oportunidad o conveniencia y aun rescindirlo por su exclusiva decision, en caso de
incumplimiento (Conf. Bercaitz, M.A. “Teoria General de los Contratos Administrativos”, Bs.As. 1952,
Nro. 127, p.253; Sayagues Lazo, “Derecho Administrativo” Montevideo 1953, TI ps 563,569 y 3773/8)”.
Dictamenes 177 : 363 citado en Dictamenes 80: 241. Secretaria de Estado de Comunicaciones (21/03/1962)



Esta desigualdad tiene su fundamento en la diversidad de los fines perseguidos
por las partes, mientras que el particular persigue un fin econdmico privado, la
Administracion persigue un fin ptublico o necesidad publica colectiva; el fin privado se ve

subordinado al fin publico.

Las clausulas exorbitantes son disposiciones derogatorias del derecho privado,
algunas inusuales en contrataciones privadas, otras de ser incluidas en un contrato
privado serian consideradas ilicitas por exceder el ambito de la libertad contractual y
contrariar el orden publico. Por ejemplo, son inusuales en el derecho privado las
clausulas que facultan a la Administracion a rescindir el contrato por si, o que la
Administracion quede exenta de responsabilidad por mora en los pagos; serian ilicitas las
clausulas que facultasen por ejemplo al acreedor hipotecario a ejecutar por si el bien

hipotecado con prescindencia de la intervencién de la justicia.

Estas clausulas pueden estar expresamente contempladas en el contrato o bien

surgir del régimen especial aplicable a la contratacién administrativa.

En virtud de éstas clausulas la Administracién puede ejercer un control de alcance
excepcional sobre su cocontratante, modificar unilateralmente las condiciones del
21 . . . . , ;.
contrato”’, dar directivas, declarar extinguido el contrato por si y ante si, imponer

sanciones contractuales, etc.

No es equivocado que la Administracién tenga herramientas adecuadas para
impedir que un contrato arruine el fin publico perseguido. La sociedad debe asumir el
mayor costo que ello produce; pero no es razonable y es nocivo para la sociedad la
imprevisibilidad del comportamiento de la Administracion debida a causas distintas del

fin publico perseguido (motivaciones politicas, mala administracion, etc.) y el mal uso de

*! Es importante destacar respecto del ius variandi que la Administracion debera efectuar la
correspondiente compensacion econdmica que permita mantener el equilibrio financiero del contrato. El
inconveniente se presenta cuando no hay acuerdo entre las partes respecto a si se ha respetado este
principio o no, lo que genera una fuente de conflicto negativa econdmicamente para el cocontratante y



¢stas herramientas. En tales casos se genera un mayor costo adicional que no debiera

estar.

Asi, un sistema que nacié en defensa del interés social, lamentablemente ha
servido muchas veces como herramienta de practicas poco felices y descuidadas.
Pensemos, por ejemplo, en los incumplimientos de las obligaciones frente a los
concesionarios de servicios (caso de los D.N.I., productores de petréleo y gas, empresas
de agua, etc.) en donde dicho comportamiento podré costar a los Argentinos millones de
pesos™. Este sistema protectivo de los intereses de la sociedad es de suma importancia
pero requiere un manejo cauto y conforme a derecho porque, si se tiene en cuenta que
trae aparejado mayores costos para la contratacion en cabeza de la Administracion, y que
este mayor costo se acrecienta cuando se adiciona alguna desviacion de poder o un uso
indebido u abusivo de dicho sistema, la sociedad estara pagando practicamente el doble:
por una parte para garantizar una proteccion adecuada del interés social perseguido en el
quehacer de la Administracion y, por otra parte, por los errores cometidos por la

Administracion que a su vez incrementan los costos para la contratacion futura.

Se dificulta pensar quién querrd contratar con una parte que puede alterar
unilateralmente las condiciones de la prestacion®, que puede rescindir por si el contrato,
o bien que puede exonerarse de las responsabilidades por mora y que ademas lo hace
fuera de un marco de razonabilidad. Estas potestades dificultan las posibilidades de
contratacion de la Administracion lo que, termina perjudicando a la sociedad. Si los

particulares pudieran tener la certeza de que las cldusulas exorbitantes seran usadas

ademas de percibir la compensacion esta se vera diferida en el tiempo (e incluso podria ser pagada en
bonos).

** Actualmente en el International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) se llevan 40 casos
aproximadamente contra la Republica Argentina debido a supuestos incumplimientos de las obligaciones
contenidas en los diferentes tratados de proteccidn a las inversiones que fueron incorporadas por las
concesiones y contratos celebrados con inversores extranjeros (particulares). Fuente:
http://icsid.worldbank.ore/ICS1D/FrontServlet?requestType=CasesRHé&action Val=ListPending

* Son innumerables los ejemplos de ejercicio del ius variandi por parte de la Administracion. Sélo a titulo
ilustrativo cabe recordar el articulo 88 del Anexo I del decreto reglamentario 1738/92 de la ley del gas
(proceso de privatizacion de Gas de Estado) en donde se determind que los contratos de capacidad de
transporte que se opusieran a los principios de esta norma deberian adaptarse o ser rescindidos a criterio de
la Administracidn segun corresponda.



conforme a derecho y para lo que fueron creadas, disminuiria el riesgo a asumir cuando

se contrata con el Estado, y por lo tanto la sociedad argentina se veria beneficiada.

Por ultimo debemos remarcar que los limites de las potestades de la
Administracion estan dados por la juridicidad del obrar administrativo tanto en su aspecto

reglado como en el discrecional.

Sin embargo son incontables los ejemplos de incumplimientos de las condiciones
prometidas, de incumplimientos legales de Administracion (sus propias normas son
violadas por ésta)®, lo que aumenta la desconfianza en el obrar de la Administracion,
requiriéndosele mayores garantias (y a veces aln asi muchos deciden no contratar). Es
caro para la Administracion contratar, no sélo por el régimen exorbitante del derecho
comun que le es propio, sino también por el uso que ha efectuado de éste a lo largo de los

anos.

Como lo hemos venido sosteniendo en el curso de este trabajo, a través de la
teoria economica de los contratos, podemos ver que un régimen en principio protectivo
de la Administracion para garantizar la prosecucion de sus fines que benefician a todos
los miembros de la sociedad, encarecen objetivamente la realizacion de los mismos. La
Administracion paga mas por sus contratos debido a los incentivos adversos que crea éste
régimen exorbitante. Pero también la Administracion paga aun mas debido a su propia
inconducta, al mal uso de los institutos que tiene a su alcance, creando un perjuicio para
la sociedad en desmedro del bien comin, aquello que precisamente debe cuidar en su

obrar.

EEE L EEEEE TR EEEE T E T

** Jlustrativamente se puede citar el desbaratamiento de las condiciones otorgadas a concesionarios de
exploracion y explotacion de areas (invariabilidad impositiva, garantia de libre disponibilidad, régimen
especial de repatriacion de divisas -70/30-, etc.), el impedimento a la suba de tarifas de servicios publicos
trasladando los costos de un aumento previsto en los pliegos, etc.
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