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1. En la causa "Pluspetrol Energy", fallada el 22-5-07, el Alto Tribunal se remitio al
dictamen de la sefiora Procuradora Fiscal Laura Mercedes Monti, fijando o ratificando una
doctrina expuesta en distintos precedentes, de acuerdo con la cual —entre otros aspectos
gue en el presente estudio no son relevantes— los contratos administrativos son aquellos
en los que una de las partes es la Administracién Publica, negando la posibilidad, cuanto
menos en el orden nacional, de calificar como tal al celebrado entre particulares.

Se trataba de un contrato COM por Pluspetrol y Central Térmica G&uuml;emes, como
comitentes, y la compafia de transporte de energia Transener, como contratista, sin que
interviniera la parte estatal.

2. La doctrina expuso tradicionalmente el requisito de la presencia del Estado como el
primero de los que sirven para asi rotularlo, puesto que, de lo contrario, no tendria tal
especificacion el respectivo contrato(2).

Sin embargo, la posibilidad de que determinados contratos celebrados entre
particulares puedan ser administrativos fue expuesto por Barra para aquellos casos en los
gue una de las partes desarrolle actividades propias de la Administracién, a cuyo fin
sostiene que encuadrarian como administrativos los contratos en los que una de las
partes cumple una "delegacion transestructural de cometidos"(3). Estos serian los
supuestos en los que los particulares "delegados” ejercerian funciones propiamente
administrativas cada vez que cumplieran el cometido estatal que les fue atribuido. Entre
tales supuestos estarian los contratos celebrados por los concesionarios de obra o de
servicios publicos cuando ponen en ejecucion la potestad concreta que les fue delegada,
como cuando cobran la tarifa del peaje o ejecutan el servicio publico concedido.

3. El profesor Marienhoff, por su lado, se opuso a tal posibilidad, especialmente en la
concesion de servicio publico, negando a este fin que los concesionarios puedan dictar
actos administrativos, con estas palabras enfaticas, que caracterizaron su prosa: "El
concesionario —sea quien fuere— nunca actiia como ""6rgano"" del Estado, sino como
""cocontratante™ del mismo, es un contrato distinto al de funcion o empleo publicos. Por
tanto, mal puede ser considerado ""funcionario™ del Estado, con las consecuencias

respectivas”(4).

4. Un caso que Barra ha expuesto como modelo de su tesis es el registrado en Fallos,
304:490(5). Se trataba de una demanda promovida a raiz de la rescision de un contrato
de obra que fue calificada en ambas instancias como ilegal, condenandose al Estado a
resarcir los dafios y perjuicios. El Estado invocd entonces la falta de legitimacion pasiva.

La Corte, sin embargo, entendié que de acuerdo con el sistema instituido por las leyes
16.727, 17.764 y otras normas que las reglamentaron y complementaron, el Estado no
aparecia como un tercero en las relaciones contractuales que se formalizarian, sino que
actuaba la cooperadora escolar "por delegacion de facultades a través de las entidades
intermedias, correspondiendo su responsabilidad por la forma de financiar la obra, por su
destino y por el contralor que ejerceria de los bienes, asi como por las atribuciones que



poseia”. Tuvo en cuenta, entre otros aspectos que si bien era cierto que el acuerdo se
habia formalizado entre la Asociacion Cooperadora y el actor, "no lo es menos que
aqguélla obro6 gestionando intereses ajenos, recayendo el objeto del convenio sobre la
mejora de un bien del dominio publico, posibilitada por el aporte emanado de manera
preponderante del Tesoro Nacional, con imputacion presupuestaria e intervencion del
Tribunal de Cuentas".

5. Tiempo después, en el caso "Davaro” se quiso sostener a traves de los votos en
disidencia de los jueces Fayt y Barra una doctrina similar, pero no tuvo buen resultado. Se
trataba de una cuestion de competencia surgida entre el Juzgado Nacional de Comercio
N° 11, el Juzgado Nacional en lo Civil y Comercial Federal N° 7 y el Juzgado Nacional en
lo Contencioso Administrativo Federal N° 3, a raiz de una accion sumarisima (art. 321,
cod. proc. civ. y com.) promovida a fin de impugnar las facturaciones por prestacion del
servicio publico telefénico que la empresa Telecom atribuia al actor(6).

La Corte, por mayoria, adhirié al dictamen del Procurador General, quien considero
gue la causa no era de las catalogadas como "contencioso administrativas”, por no
aparecer "cuestionados actos emanados de la Administracion nacional o de entes
publicos estatales”, sino de una cuestién "suscitada, en forma directa, en el marco de
relaciones juridicas contractuales entre particulares”. La disidencia de los jueces Barra y
Fayt atribuyd competencia contencioso administrativa, por entender que se habia
configurado un caso de "delegacion transestructural de cometidos".

6. Ahora bien, la Corte, en forma constante desde los precedentes —entre otros— de
Fallos, 263:510(7), 306:328(8), 315:158(9), 316:212(10), establecié esta doctrina: "En
tales contratos una de las partes intervinientes es una persona juridica estatal, su objeto
esta constituido por un fin publico o propio de la Administracién y contiene, explicita o
implicitamente, clausulas exorbitantes del derecho privado” (el énfasis es afiadido).

Y por lo que se puede apreciar en el caso comentado, la doctrina no ha variado,
puesto que en el octavo parrafo del acapite VII del dictamen, al sostener la
Subprocuradora —con sustento en los precedentes "Dulcamara”, voto del juez Fayt,
"Cinplast" y "Davaro"— que "desde el momento en que [dicho contrato] no fue celebrado
por una persona juridica estatal, carece del elemento subjetivo esencial que caracteriza a
tales contratos”, no hace otra cosa que afirmar dicha doctrina sobre el mantenimiento del
criterio subjetivo.

7. En definitiva, este pronunciamiento sirve como una guia sobre la materia que
acredita que, hasta ahora, no ha variado el criterio en materia de la necesidad de la
concurrencia de dicho elemento subjetivo en el contrato administrativo. Ciertamente,
pretender que esa es la linea que debe perdurar y mantenerse —aunque personalmente la
comparta— seria pecar de obcecacion, puesto que otras voces se han manifestado
favorables a la admision de la existencia de contratos administrativos celebrados entre
particulares, y nada impide que dentro de ciertos margenes pueda aceptarse tales
encuadramientos.

En ese sentido, menciono el excelente trabajo de Fabian Canda, El elemento subjetivo
en la contratacion administrativa: ¢ Necesariamente una de las partes debe ser el
Estado?(11), donde expuso con erudicion distintos regimenes y casos, nacionales y
extranjeros, en los que se admitio tal posibilidad. También, en el mismo sentido que
Canda, cito la monografia de Santiago Gonzalez-Varas Ibafiez, El contrato
administrativo(12), en el que plantea la extension de la figura del contrato administrativo a



ciertos acuerdos celebrados entre particulares (aunque es necesario tener presente que la
extension seria producto, como también lo apunta Canda, mas por la necesidad de
superar el "velo del derecho privado" del contrato estatal, para asi permitir que no
encuadre en el ambito de la normativa comunitaria sobre contratos publicos).

Por ello el tema no aparece concluido y, sin duda, el futuro, a través de la
jurisprudencia o de la propia legislacién, y de las contribuciones doctrinarias que las sigan,
nos dara la respuesta.
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