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El Elemento Subjetivo en los Contratos Administrativos

Por Martin Bosch

I.- El contrato administrativo y sus elementos [arriba] -

La funcion administrativa[1] aparece siempre cumplida por personas juridicas
estatales, y comprende toda la actividad de los drganos administrativos aunque
también la de los 6rganos legislativo y judiciales en la medida en que no se refiera
a sus funciones especificas[2].
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Se desprende de alli que “para explicar una relacion juridica administrativa resulta
necesario un requisito subjetivo ineludible: debe intervenir una persona juridica
estatal”[3]. Analizaremos este requisito subjetivo en el marco de los contratos
administrativos. La cuestion reviste de importancia ya que debe sefalarse,
siguiendo a Gauna, que en la realidad ciertos cometidos de esa funcién
administrativa son cumplidos por personas juridicas privadas, es decir en
definitiva, que hay ejercicio privado de funciones publicas o administrativas[4]. Y
una de las formas juridicas mediante la cual la Administracion Publica ejerce la
funcién administrativa es el contrato administrativo.

Por medio de los contratos el Estado desarrolla buena parte de su actividad a los
fines del cumplimiento de sus cometidos. En los Ultimos afios el ejercicio de la
actividad estatal por medio de contratos administrativos se ha intensificado,
fundamentalmente debido al incremento en la inversion de fondos en obra
publica.

Ya Marienhoff nos advertia sobre la dificultad de dar una definicion precisa de
contrato administrativo. La dificultad radica en los sujetos intervinientes, el objeto
sobre el cual recaen esos contratos y los fines inmediatos que se persiguen. Este
autor se volcd por establecer una definicién genérica en los siguientes términos:
es el acuerdo de voluntades, generador de obligaciones y derechos, celebrado
entre un organo del Estado, en ejercicio de funciones administrativas que le
competen, con otro érgano administrativo o con un particular o administrado,
para satisfacer necesidades publicas[5].

Por su parte, Coviello sefiala - con cita de los fallos correspondientes - que para
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion el contrato administrativo “es un
acuerdo de voluntades generador de situaciones juridicas subjetivas ... en el que
una de las partes intervinientes es una persona juridica estatal ..., cuyo objeto
esta constituido por un fin publico o propio de la Administracion y contiene
explicita o implicitamente, clausulas exorbitantes del Derecho privado ...”[6].

La Procuracion del Tesoro de la Nacion, por su parte, lo ha caracterizado como un
acuerdo de voluntades generador de relaciones juridicas subjetivas, en que una
de las partes intervinientes es una persona juridica estatal, cuyo objeto esta
constituido por un fin pablico o propio de la Administracion y que contiene,
explicita o implicitamente cldusulas exorbitantes del derecho privado[7].

Como vemos, con matices, la doctrina y jurisprudencia coincide en que en los
contratos administrativos existen por lo menos estos elementos: (a) acuerdo de
voluntades, (b) una de las partes celebrantes es persona juridica estatal, (c) el
objeto debe ser un fin propio de la Administracién y (d) contiene clausulas
exorbitantes del derecho privado.

En este trabajo analizaremos cdémo ha sido tratado el elemento subjetivo del
contrato administrativo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, la cual. a nuestro
criterio, no es coincidente.

I1.- El elemento subjetivo en los Contratos Administrativos en la
jurisprudencia [arriba] -
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La posicion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion frente a la cuestién sobre
el elemento subjetivo en los contratos administrativos, no ha sido siempre la
actual sino que ha sufrido un viraje importante hacia una interpretacion restrictiva
de dicho elemento.

Si bien en un primer acercamiento pareceria que — como sefiala Coviello - la
presencia del Estado es el primer e indispensable requisito para la determinacién
del caracter administrativo de un contrato, lo cierto es que en doctrina se ha
planteado una discusién en torno a la existencia de contratos administrativos
celebrados Unicamente entre particulares, si una de ellas desarrolla actividades
propias de la Administracion[8].

Marienhoff también advierte sobre la existencia de tal planteo afirmando que hay
quienes consideran que puede haber contrato administrativo cuando lo celebra
una persona publica no estatal (publica o privada), siempre que el contrato
traduzca el ejercicio de una funcidon propiamente administrativa que le hubiere
sido asignada a la entidad no estatal[9].

Sin embargo, este mismo autor indica que la presencia de la Administracion
Pudblica como una de las partes de un contrato, no es un requisito de todo
contrato administrativo sino un presupuesto elemental de su existencia, es decir,
queda sobreentendido[10].

Se ha sefialado también que si bien los contratos celebrados por personas
publicas no estatales y las personas privadas que ejercen funciones publicas no
suelen ser incluidos en la categoria de contratos administrativos, los prestadores
de servicios publicos estan sometidos a algunos requisitos propios de la
contratacion publica[11].

La discusidon queda entonces planteada en torno a la posibilidad de que, bajo
ciertas circunstancias particulares, se considere que existe contrato administrativo
aun cuando ninguna de las partes firmantes del mismo sea una entidad estatal.
Esa discusion ha sido resuelta por la Corte Suprema con una doctrina clara y
contundente al respecto, la cual, como veremos, no es estrictamente la que
sostiene la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires.

a. El Fallo “"Schirato”[12]

En este fallo del afno 1982, la Corte Suprema confirmd la sentencia que habia
condenado al Estado Nacional a abonar a la parte actora una indemnizacién por
los dafios y perjuicios derivados de la rescisién ilegal de un contrato de obra
publica.

Segun surge del relato de la Corte, la Ley N°© 16.727 creo6 en el ambito nacional un
Fondo Escolar Permanente para dar solucidén al deterioro sufrido por los edificios
escolares, autorizando al Ministerio de Cultura y Educacién, que manejaria el
Fondo, a hacer uso de las atribuciones y derechos que surgen de la Ley de Obras
Publicas y a requerir la intervencién de entidades intermedias publicas (provincias
y municipalidades) y privadas (cooperadoras y cooperativas escolares) para lograr
una administracion directa y agil.

Bajo ese régimen, las entidades intermedias (en el caso particular, una



cooperadora o escolar) podian contratar a privados para la ejecucién de obras en
las escuelas nacionales, utilizando fondos aportados y manejados por el citado
Ministerio. Para ello, debian suscribir un convenio de colaboracién con el
Ministerio, comprometiéndose a realizar la fiscalizacién directa de los trabajos,
contratar materiales y mano de obra, etc., pero rindiendo cuentas de la gestién y
de la correcta aplicacion de los fondos a una Direccidn del citado Ministerio, quien
a la vez se reservaba derechos de supervisién, inspeccion y contralor desde el
aspecto técnico como el administrativo.

En ese marco, la Cooperadora Escolar de la Escuela N° 15 contratd al Sr. Schirato
para la ejecucion de las obras, rescindiendo luego en forma intempestiva el
contrato.

La Corte sostuvo que si bien el contrato se habia formalizado entre la asociacion
cooperadora y el actor, la cooperadora habia obrado “gestionando intereses
ajenos, recayendo el objeto del convenio sobre la mejora de un bien publico,
posibilitada por el aporte emanado de una manera preponderante del Tesoro
Nacional” y que no surgia de la normativa aplicable que “el Estado Nacional fuera,
como pretende, un tercero en las relaciones contractuales”, sino que mas bien,
quedaba claro que “actuaria por delegacion de facultades a través de las
entidades intermedias”.

Senaldé ademas que “por la delegacion expresa emanada de las leyes que
regularon la materia, la cooperadora escolar asumid una gestién de conformidad
con el especial sistema que se adoptd para ayudar a la accién del Estado en uno
de sus fines especificos”.

Se extrae de la doctrina sentada en este fallo que para la Corte el contrato
suscripto entre la cooperadora escolar y el Sr. Schirato, dos personas privadas,
era un contrato administrativo. En ese sentido explicaba Gauna que al asumir la
obra la asociacién cooperadora (aunque no cambie su naturaleza juridica de
derecho privado), se aleja de la orbita privada para adentrarse en la publica, lo
cual acarrea la aplicacion del derecho publico a ciertas relaciones que van a
vincular a la entidad con terceros y a la asociacion con la Administracion Publica.
El contrato tenia una clara finalidad publica, con lo que desde esa “perspectiva
teleoldgica aparecia como discreto y razonable caracterizar al contrato como
administrativo”[13].

Por su parte, Barra describia la relacion entablada entre ambos sujetos privados a
través de la figura de la “delegacién transestructural de cometidos”, definiéndola
como aquella que “permite al ente privado tomar el lugar del sujeto publico en la
relacion juridica administrativa, lugar que este Gltimo hubiera ocupado de no
mediar tal delegacién transestructural”[14]. Para este autor, en estos casos la
relacion juridica entablada estara regida por el derecho administrativo salvo en
aquello que se muestre como esencialmente contradictorio con la naturaleza
juridica privada del ente, y los contratos de locacidon que celebren estos entes
como comitentes de las obras que tengan relacion directa e inmediata con el
cometido publico delegado, tendran la naturaleza del contrato de obra publica.

b. El Fallo "Davaro”[15]

Diez afios después la CSIN sentd una nueva posicién, aunque sin hacer referencia



en forma directa al elemento subjetivo de los contratos administrativos.

En efecto, en oportunidad de analizar la naturaleza de un contrato celebrado entre
una empresa privada prestadora del servicio de telefonia publica y un usuario en
el marco de un conflicto de competencia[16], la Corte Suprema, compartiendo y
haciendo suyo el dictamen del Procurador General, puso de resalto que al no
aparecer cuestionados actos emanados de la Administraciéon nacional o de entes
publicos estatales, el proceso judicial iniciado no podia considerarse comprendido
dentro de las causas contencioso administrativas.

En base a ello y a que, en definitiva entendié que la cuestion suscitada trataba de
relaciones juridicas entre particulares, decidié que en la causa debia conocer la
justicia nacional en lo civil y comercial federal[17].

Puede derivarse de lo expuesto que el Maximo Tribunal en “Davaro” modifica la
doctrina sentada diez afios antes de “Schirato”, rechazando asi que pueda existir
“contrato administrativo cuando un particular actia por delegacion
transestructural de cometidos, caso concreto, explotando una concesion de
servicios publicos”[18]. La Corte adhiere, asi a la posicidon que sostiene que la
relacién contractual entre un usuario y un prestador de un servicio publico, es una
vinculacién entre privados.

Sin embargo, cabe mencionar que al respecto se han planteado diversas
posiciones. Asi, se ha sefialado que “la caracterizacién de la relacién subjetiva
existente entre usuarios y concesionarios no ha sido una tarea sencilla para la
doctrina administrativa”, y que mientras no hay disenso respecto de que la
relacion estado - concesionario “es netamente de derecho publico, de contenido
contencioso administrativo”, “la vinculacién existente entre el usuario y el
prestador presenta caracteristicas que impiden realizar una definicion tan
categorica”[19].

Budassi[20] senala que estan aquellos autores que opinan que se trata de una
vinculacién privada, regida por el Derecho Privado, mas alla de las
reglamentaciones especificas del servicio (posicion que habria adoptado la Corte
en el fallo “Davaro”); quienes sostienen que se trata de una relacidon que es
publica (entre los cuales menciona a Barra y Farrando[21]) y finalmente, a
quienes consideran que la relacién usuario-concesionario es mixta (entre los
defensores de esta posicion cita a Arifio Ortiz y Cassagne).

Cabe por altimo sefialar que en “Davaro” los miembros de la Corte Fayt y Barra
mantuvieron - en voto en disidencia - la doctrina sentada en “Schirato”, al
sostener que la privatizacién del servicio de telefonia importaba la transferencia,
desde el sector publico al privado, del ejercicio de la competencia que la
administracion tiene respecto de esa actividad, y que “el cambio del sujeto
prestador del servicio publico (como en el caso), no debe importar para el tercero
(usuario), una modificacion sustancial de su status garantizado ... que se plasma
en relaciones juridicas regidas -en principio y en aquéllo que se refiera a dicho
aspecto sustancial de su status garantizado- por el derecho publico en general y el
administrativo en particular”.

Sustentaron ello sefalando que la relacién definitoria del régimen aplicable era la
gue vinculaba a la Administracion (delegante) con el usuario a través del delegado



(concesionario) y que en esas condiciones no podia sino admitirse que en lo
esencial la relacion entre usuario y concesionario se regia por el derecho
administrativo[22].

c. Fallos "Dulcamara”[23] y "Cinplast”[24]

Es interesante sefialar que ya antes de “Davaro”, el Dr. Fayt en su voto en el fallo
“Dulcamara” habia adelantado que “en principio, cabe sefialar que 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 estad constituido por
un fin publico o propio de la Administracién y que llevan insertas explicita o
implicitamente clausulas exorbitantes del derecho privado”.

El dato es relevante a nuestro criterio, por dos razones: en primer lugar, porque
dos afios antes del mencionado fallo “Davaro” un miembro de la Corte ya
seflalaba como uno de los elementos esenciales de los contratos administrativos,
el que una de las partes debia ser de una persona juridica estatal; pero, en
segundo lugar, porque esa posicion podria interpretarse como una aparente
contradiccion a lo que ese mismo Juez (junto con Barra) expusiera en su posterior
voto en disidencia en el fallo "Davaro” donde, a grandes rasgos sostuvieron que el
contrato entre un usuario y el prestador de un servicio publico se regia por las
normas del derecho administrativo. Creemos que la contradiccién no es tal puesto
que la oracién arriba transcripta extraida del voto del Dr. Fayt en “Dulcamara”
esta precedida por la frase “en principio”, lo cual relativiza bastante la exigencia
de los elementos que luego describe, y supone la posibilidad de que existan casos
en los cuales tales elementos no necesariamente se configuren.

En el fallo “Cinplast” del afio 1993, la Corte Suprema tomo e hizo suya la doctrina
sentada por Fayt en “"Dulcamara” al afirmar que en principio, los contratos
administrativos tienen elementos especiales tales como que una de las partes
intervinientes es una persona juridica estatal, que su objeto estd constituido por
un fin puablico o propio de la Administracidén y que llevan insertas explicita o
implicitamente cladusulas exorbitantes del derecho privado.

d. Fallo "Pluspetrol”[25]

Con la actual integracion, la Corte ha ratificado en forma clara y contundente que
sOlo hay contrato administrativo cuando por lo menos una de las partes es la
Administracion Pablica o alguno de sus organismos. La doctrina de la Corte en
este fallo se encuentra desarrollada en el dictamen de la Procuradora Fiscal, Dra.
Laura M. Monti, cuyos fundamentos y conclusiones la Corte comparte y da por
reproducidos.

La actora (generadora de energia, actividad desregulada de acuerdo a lo previsto
en la Ley N° 24.065) habia suscripto con una empresa privada que presta el
servicio de transporte de energia eléctrica en alta tension (actividad regulada bajo
el régimen de servicio publico), un contrato de construccién, operacion y
mantenimiento (COM) para la construccién e instalacién de un banco de
capacitores en una estacion transformadora.

Como el precio del contrato fue fijado en dodlares, al dictarse la Ley N° 25.561 vy el



Decreto N° 214/02, se suscitd una controversia en torno a las disposiciones
aplicables al caso particular. La controversia exigia — como bien destaca la
Procuradora en su dictamen - determinar si a los contratos COM celebrados entre
dos empresas privadas les resultaban aplicables las normas del cap. II de la Ley
N©025.561 (arts. 8 y 9) o bien el art. 11 de igual ley, junto con los Decretos N©
214/02 y 320/02, y en consecuencia, del Coeficiente de Estabilizacion de
Referencia (CER) al precio.

Cabe recordar que ley diferencié en dos capitulos distintos los regimenes
aplicables segun el tipo de relaciones que vinculaba a las partes. Mientras en el
cap. II se dispuso que los contratos celebrados por la Administracion Publica bajo
normas de derecho publico quedaban sujetos a la pesificacion de las tarifas (en
una equivalencia de $ 1 = U$S 1) y se autorizo al Poder Ejecutivo Nacional a
renegociar esos contratos, el cap. III (art. 11) previo la conversidon a pesos de
todas las obligaciones de dar sumas de dinero expresadas en monedas
extranjeras de las obligaciones de dar sumas de dinero en una equivalenciade $ 1
= U$S 1, cualquiera fuera su origen o naturaleza, debiéndose aplicar a las mismas
el CER. El régimen previsto, segin la norma que resultara aplicable, era
sustancialmente distinto.

La Corte entendid que las renegociaciones de contratos a las que alude la ley en
sus arts. 8 y 9, comprende a los convenios donde la Administracion Publica es
parte, pero no las obligaciones originadas en los contratos entre particulares.

Al analizar en el caso cdmo debia definirse al contrato COM, la Procuradora Fiscal
destacd que la Administracién Publica no era absolutamente ajena a los contratos
COM, sino que tenia un papel destacado antes, durante y después de la
incorporacion de esta nueva infraestructura al sistema de transporte de energia
eléctrica, y que era indudable que concurrian en ese contrato elementos de
caracter publico.

Asi, si bien admitié que en lo esencial, las relaciones entre el comitente y el
ejecutor de la obra, se encontraban sustancialmente regidas por el derecho
publico, la Administracién Publica no fue parte del contrato COM, y que por esa
razoén que no podia asignarsele el caracter de contrato administrativo. En ese
sentido, indicd que sin perjuicio de que el contrato en cuestion estaba
sustancialmente regido por el derecho publico, desde el momento en que no fue
celebrado por una persona juridica estatal, carecia del elemento subjetivo esencial
que caracteriza a tales contratos[26].

En conclusidén, a los efectos del encuadramiento como contrato administrativo,
para la Corte fue definitorio el hecho de que ninguna de las partes del contrato
era una persona juridica estatal. Y partiendo de esa definicion, no podia sino
concluir que al contrato COM no le resultaban aplicables los arts. 8 y 9 de la Ley
NO 25.561 que se refieren a los contratos celebrados por la Administracién, sino el
art. 11 de la misma que comprendia a las obligaciones de dar sumas de dinero
existentes al 6/1/2002, expresadas en dolares estadounidenses u otra moneda
extranjera, no vinculadas al sistema financiero.

Con este fallo de la de la Corte en su actual composicion, la cuestion sobre el
elemento subjetivo de los contratos administrativos parece definida: no hay
contrato administrativo si, por lo menos una de las partes no es un persona



juridica estatal.
e. Un caso en la jurisprudencia de la SCBA. El fallo "Utilducto” [27]

La jurisprudencia de la SCBA ha reconocido la existencia de contratos
administrativos celebrados entre un privado y una sociedad andnima con
participacion publica. ¢Debe interpretarse que la SCBA se aparta asi del criterio de
la Corte Nacional? Para tomar posicion al respecto es necesario analizar el fallo del
Tribunal Provincial y luego definir si debe considerarse que una sociedad anénima
con participacidon estatal mayoritaria, como es ABSA[28], es persona juridica
estatal.

En el caso resuelto por la Corte Provincial (“"Utilducto”) se encontraba en discusion
la competencia del fuero contencioso administrativo provincial en relacion a un
contrato suscripto por la prestadora del servicio publico de agua potable y
saneamiento, Aguas Bonaerenses S.A., con Utilducto S.A., para el reemplazo de
una cafieria de agua en la ciudad de La Plata.

Utilducto S.A. interpuso en el citado fuero, una demanda solicitando que se
declarara la nulidad de la rescision unilateral del contrato que la unia con ABSA,
asi como un resarcimiento por los presuntos dafios y perjuicios derivados de tal
rescision. ABSA, al contestar demanda, planted la incompetencia del fuero
contencioso administrativo, sosteniendo que debia intervenir la justicia civil y
comercial.

La Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo de La Plata analizé
primeramente si el contrato en cuestion constituia “un acuerdo privado regido por
el derecho civil, o por el contrario, si los comportamientos que se impugnan
provienen de un sujeto en ejercicio de la funcidén administrativa, en cuyo caso” la
competencia corresponderia al fuero contencioso administrativo.

El tribunal de alzada entendié que la causa correspondia a la competencia de la
justicia administrativa, ya que esa es la competencia otorgada por el art. 166 de
la Constitucién Provincial para los casos originados por la actuaciéon u omisién de
la Provincia, los entes descentralizados "y otras personas”, en el ejercicio de
funciones administrativas, y que la rescision unilateral dispuesta por ABSA debia
ser encuadrada en el marco del ejercicio de la actividad administrativa, dado que
“de ninguna manera hubiera podido la concesionaria abordar la rescision
contractual en forma unilateral, sino y Unicamente por efecto de la delegacion de
atribuciones enmarcadas en tal ambito publico estatal, que le fueran conferidas
conforme al Marco Regulatorio ...".

Agreg0 el tribunal que “la cuestion suscitada entre las partes Unicamente puede
tener solucién por aplicacion de los principios que rigen en materia de contratos
administrativos, pues mas alla de la condicién de persona publica o privada del
sujeto contratante ... no puede dejar de advertirse que la contratacion se realizd
en ejercicio de funciones administrativas y que su contenido encuadra
precisamente en el criterio general de determinacién de la competencia material
de este fuero”.

El voto mayoritario de la Camara ni siquiera analizé la naturaleza juridica de las
empresas involucradas y en particular, de ABSA[29].



La Suprema Corte provincial confirmd el fallo de la Camara, avalando la posicion
de la alzada en cuanto a la aplicacion del derecho administrativo al contrato que
vinculaba a ABSA con Utilducto. Indicé en ese sentido el Alto Tribunal que del
plexo normativo que rige la prestacién del servicio publico a cargo de ABSA, surge
gue la actuacion del prestador del servicio publico “tiene por objeto la satisfaccidon
de un interés colectivo y el cumplimiento de cometidos publicos” y quemas alla de
la intervencion de una sociedad anonima en el contrato “teniendo en
consideracion que su objeto y finalidad ... guardan una relacién directa con la
prestacidn del servicio publico de provisidn de agua potable domiciliaria, el caso
es de aquellos que integran la materia contencioso administrativo”, ya que “se ha
originado por la actuacion de una persona juridica en el ejercicio de funciones
administrativas en un marco contractual publico vinculado con la gestion del
servicio publico de prestacion de agua potable que se encuentra regido por
normas del derecho administrativo”.

Y recordd que en un caso anterior[30] la misma SCBA habia entendido que “el art.
166 de la Constitucién provincial no reconoce limites a la configuracién de la
materia por la posicidn procesal de la persona que ejerce funciones
administrativas ... ni por la naturaleza publica o privada del sujeto demandado,
determinando que eran propios de la competencia contencioso administrativa ...
los casos originados por la actuacidn u omisién de personas privadas en el marco
de un contrato administrativo”.

Como corolario expresamente sostuvo que “si bien en la relacién juridica que
motiva las presentes actuaciones contrato de locacién de obra intervienen dos
personas juridicas no estatales, la finalidad publica que posee el objeto del
contrato determina la intervencidn de los érganos del fuero en lo contencioso
administrativo”.

Podemos extraer de este fallo de la SCBA las siguientes conclusiones en la
materia que nos interesa: en primer lugar, que asigna naturaleza administrativa a
los contratos en razon de su objeto y el ejercicio de funciones administrativas, sin
otorgar mayor importancia al elemento subjetivo (sujeto contratante); en
segundo lugar, que aclara en forma expresa que en el caso intervienen dos
personas juridicas no estatales, y aun asi considera que el caso se encuentra
regido por las normas del derecho administrativo.

Si bien disentimos con el criterio de la SCBA en cuanto a que ABSA es una
persona juridica no estatal, lo cierto es que la doctrina de la SCBA que surge de
este fallo “Utilducto” se aparta del concepto de elemento subjetivo de los
contratos administrativos que definié la Corte nacional en “Davaro” y “Pluspetrol”,
pues la SCBA entiende que existe contrato administrativo aun cuando las partes
celebrantes son ambas personas no estatales.

III.- Concepto de persona juridica estatal[31] [arriba] -
Hemos visto que la Corte nacional sostiene que para que haya contrato

administrativo, una de las partes debe ser una persona juridica estatal. Definir
qué es una persona juridica estatal no es una tarea simple.
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Podria intentarse una aproximacion, equiparando a persona juridica estatal con el
concepto de Administracidon Publica, pero esto nos lleva a la dificultad de definir
los limites de ese concepto: no hay consenso de los estudiosos en torno a qué
porcion del Estado es merecedor de tal designacidn, existiendo criterios diversos
de lo que debe entenderse por Administracidon Pablica[32].

Cassagne enseia que "las personas juridicas publicas son o no estatales segun
pertenezcan o no a los cuadros de la Administracion Publica conforme a las
normas vigentes sobre organizacién administrativa". Completa el criterio
aclarando que estas entidades deben ser de creacion estatal, perseguir fines de
bien comun y, en principio, gozan de ciertos prerrogativas de poder publico,
ademas de hallarse sujetas a un control estatal de cierta intensidad[33].

Definir qué es la Administracion Publica puede ser simple en relacién a - como
grafica Bianchi — los planetas que giran cerca del astro mayor (el Estado
Nacional), pero se vuelve mas dificultoso a medida que se analizan planetas mas
alejados de ese centro, es decir, “a medida que se va intensificando en ellos la
aplicacion del Derecho Privado, y se va perdiendo o haciendo mas tenue la
injerencia del Derecho Administrativo”[34].

La cuestion reviste de importancia puesto que concluir que una entidad es estatal
implica que se le aplican las consecuencias del régimen administrativo, sus
decisiones son actos administrativos, las personas que trabajan en la misma son
funcionarios publicos, su responsabilidad se hace efectiva por los procedimientos
del derecho publico[35], y — segun el criterio adoptado por la CSIN en cuanto al
elemento subjetivo - puede suscribir contratos que se regiran por los principios
del derecho administrativo. Sin embargo, como adelantamos, no hay consenso al
respecto.

Sayagués Laso[36]sefiala que toda entidad estatal es, salvo raras excepciones,
creada por ley aunque luego relativiza la importancia de ese dato como para
distinguir una entidad estatal de una no estatal. También indica que ni el analisis
de los fines de esas entidades ni la existencia de potestades publicas y contralor
del Estado, son indices definitorios para distinguir una persona estatal de una que
no lo es. Concluye que hay que examinar el conjunto de circunstancias o
caracteristicas que establece el legislador al crear una entidad estatal, es decir,
que para distinguir unas de otras hay que estar en primer término a la voluntad
legislativa expresada, lo cual tampoco es a su criterio definitorio en estos
aspectos.

Linares entiende que son personas publicas estatales aquellas de propiedad
estatal de sus bienes[37], mientras Marienhoff sefiala que la doctrina encontro
como notas esenciales para distinguir entre una persona juridica publica estatal de
una no estatal, el encuadramiento del ente en la estructura del Estado, es decir su
pertenencia a la organizacion administrativa del mismo, como asi los "fines" cuya
satisfaccion tiene a su cargo dicho ente[38].

Gordillo, por su parte, indica que las entidades estatales son siempre publicas,
aunque puedan en ciertos casos estar parcialmente regidas por el derecho
privado[39], pero luego sefiala que si el capital de la entidad pertenece sélo
parcialmente al Estado y en otras partes a personas privadas, no puede darse al
ente el caracter de estatal: serd una sociedad de economia mixta, o una sociedad



andénima de capitales mixtos, etc[40].

En opinidn contraria, se ha dicho que las sociedades andnimas con participacion
estatal mayoritaria son entes estatales, no obstante lo cual no tienen los
privilegios de los entes publicos: sus actos no gozan de ejecutoriedad, sus bienes
no son inembargables, no se requiere reclamacion administrativa previa para
demandarlas judicialmente, no emiten actos administrativos ni celebran contratos
administrativos[41].

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta aqui y volviendo al objeto del presente
trabajo, a efectos de determinar si la doctrina sentada por la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires en “Utilducto” se aparta de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de la Nacidn, debemos dilucidar si una sociedad anénima como ABSA,
cuyo capital accionario se encuentra en un 90% en poder del estado provincial y
el resto en manos privadas, es una persona estatal. Para la SCBA no lo es.

Tal como surge del art. 33, inc. 1° del Cod. Civ., el Estado Nacional, las Provincias
y los Municipios son personas juridicas de caracter publico. Con el objeto de darle
a los entes estatales una mayor flexibilidad mediante la aplicacion, al menos en
parte, de normas del derecho privado, nacieron las sociedades del Estado y las
sociedades andénimas con participacion estatal mayoritaria[42]. Grandes
discusiones se han generado en relacion a estas sociedades, su calificacion como
sujetos de derecho publico o de derecho privado[43], y el régimen juridico que les
es aplicable.

Personalmente, seguimos la tesis expuesta por Bianchi que sostiene que las
sociedades andénimas con participacién estatal mayoritaria integran la
Administracion Pablica[44]. Ello se ve sustentado por el hecho de que estas
sociedades forman parte del Sector Publico Nacional, definido en el art. 8 de la
Ley de Administracién Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico
Nacional N© 24.156[45] y del Sector Publico Provincial definido en el art. 8 de la
Ley Provincial N°© 13.767 (Ley de Administracion Financiera y el sistema de
Control de la Administracién General del Estado Provincial)[46].

Esta es por otro lado, la posicion de la Procuracion del Tesoro de la Nacion que en
un reciente dictamen entendié que una sociedad anénima con capital mayoritario
estatal es una entidad descentralizada del Estado Nacional[47], y que en
oportunidades anteriores, sostuvo que cuando se trata de entidades del Estado
constituidas bajo forma juridica privada en las que el Estado conserva su poder de
decisidon, se impone la superacion de la personalidad del ente frente a la realidad
estatal de la propiedad, lo que justifica la relativizacion de los conceptos
tradicionales sobre la personalidad privada de esta especie de sujetos del Estado.
Especificamente, indicd que estas sociedades, aun con el mas amplio grado de
descentralizacion, integran en ultima instancia la organizacion administrativa del
Estado[48].

IV.- Conclusiones [arriba] -
A modo de conclusion, podemos decir que para la Corte Suprema de Justicia de la

Nacién, es requisito esencial de todo contrato administrativo que una de las
partes sea una persona juridica estatal. De lo contrario, no existe contrato


http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?idarticulo=41442&busqueda=3&palabra=&favoritos=&exacta=&idbusqueda=281351#indice_0

administrativo.

Este criterio parece no ser compartido por la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, que entiende que puede existir un contrato
administrativo, aun cuando ninguna de las partes sea una persona estatal.
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