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I. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo, es realizar un breve analisis de
lo que a mi juicio es la crisis @ de la teoria clasica en materia con-

(*) Adscripto Catedra Derecho Administrativo. Universidad Catélica de Cordoba.

(1) Si bien la expresién crisis "tiene mas valor emocional que légico”, porque se usa
"frente a una situacién que no quisiéramos”, y para aludir a "un periodo penoso pero
pasajero”; "en el concepto de crisis, conforme lo expuesto por CAPOGRASSI, Giuseppe,
"La ambigiiedad del Derecho contemporaneo”, en La crisis del Derecho, Buenos Aires,
1961, pag. 35; en el presente trabajo la nocion de crisis se usa como sinonimo de cambio.
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tractual. Crisis ésta, que aunque con distintos fundamentos, se
manifiesta privada. Para ello, creo necesario esbozar —aunque sea
someramente- la nocion de justicia conmutativa elaborada por la
concepcion aristotélico-tomista, que es la que tradicionalmente
ha sido considerada como rectora de las relaciones juridicas con-
tractuales.

I1. JUSTICIA CONMUTATIVA

De las tres condiciones que requiere la virtud de la justicia @
la que en mi opinion especifica la justicia que estamos analizando
es la igualdad como medida. Asi, requiere una igualdad aritmética
como medida de lo debido, lo que en definitiva significa una igual-
dad absoluta de las prestaciones en juego, con prescindencia del
sujeto.

Para aclarar lo expuesto, nada mejor que las siguientes pala-
bras de Santo Tomas ©: "...es preciso igualar cosa a cosa, de suerte
que cuanto éste tenga de mas en lo que le corresponde, otro tanto
debe restituir aquél a quien pertenece. Y de este modo se realiza la
igualdad segun la medida aritmética...".
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II1I. DETERMINACION DE LA IGUALDAD ARITMETICA

Habiendo establecido en el titulo anterior que lo que caracte-
riza a la justicia conmutativa es la igualdad aritmética como medi-
da de lo debido, la cuestidn a tratar es quién establece si se da o no
esa estricta igualdad requerida por la justicia conmutativa. Ade-
mas, estando en juego distintas subjetividades, lo que para uno

(2) El otro (alteridad) como término, lo debido como objeto, y la igualdad como medida,
conforme lo expuesto por Welty, Eberhard, "Catecismo social", Barcelona, 1962, pag.
90.

(3) Citado por Barra, Rodolfo Carlos, "Principios de derecho administrativo", capitulo
I, pag. 94.




CRISIS DE LA TEORIA CLASICA CONTRACTUAL: UNA VUELTA... 111

vale 5, para otro puede valer 6 o 7. Por ello, si bien matematica-
mente es concebible esa estricta igualdad, en los hechos, frente a
diferentes individuos, con distintas necesidades, la situacion no es
tan sencilla. O se le da intervencion al Estado para que en cada
caso y a través de érganos imparciales determine cuando se da el
ajuste requerido por la justicia conmutativa, o se le da autoridad a
las partes para que libremente lo determinen. En cierta forma,
esta disyuntiva se manifiesta en la concepcion clasica y canonista
del contrato. Asi, tanto una como otra sostienen que la virtud de
la justicia conmutativa es la rectora de los contratos, no obstante,
difieren en el sentido de la equivalencia de las prestaciones.

IV. CONCEPCION CANONICA. EQUIVALENCIA ABSOLUTA

La concepcién candnica desprecia la voluntad, dandole pri-
macia a las cosas. El ajuste no se determina por lo querido por uno
y lo querido por el otro, sino por lo que efectivamente se le da a
uno y a otro. Asi, la equivalencia de las prestaciones es considera-
da desde un punto de vista absoluto, entendiéndose por tal, aque-
llas prestaciones que economicamente consideradas son equilibra-
das. En otras palabras, lo que sale de un patrimonio debe ser equi-
valente a lo que entra.

La fundamentacién filosofica de esta concepcion podria re-
montarse a un texto de Ciceron que expresa: "Se presentan fre-
cuentemente circunstancias donde las cosas que parecen mas dig-
nas de un hombre justo, los principios que son el fundamento de
la justicia, en primer lugar no dafiar a nadie, seguido del obrar en
vista del interés comun... -impone- ...cuando el tiempo altera la
aplicaciéon de esas reglas, que el deber cambie y no sea siempre el
mismo. Se puede haber hecho una promesa o una convencion tal
que la ejecucidn fuera nociva a aquél a quien se tiene prometido o
a aquél que se ha obligado. No es necesario, desde luego, mante-
ner la promesa que seria funesta para el que la ha recibido; y s1 una
obligacién causa mas perjuicios que ventajas hacia el que la ha
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tomado no estaria contra el deber que el interes mas grande se
imponga frente al menor" @,

El inconveniente de este criterio es la inseguridad que aca-
rrea, ya que al pretender determinar objetivamente la equivalen-
cia de las prestaciones, con independencia de los sujetos intervi-
nientes, deja librada la justicia o injusticia del contrato a la deter-
minacion de un tercero.

V. CONCEPCION CLASICA. EQUIVALENCIA RELATIVA

Conforme la concepcion clasica, la justicia o injusticia de la
relacion -ajuste-, se determina por la voluntad de las partes. De
esta forma, se da primacia a la voluntad, a la subjetividad, a lo que
las partes expresan qué quieren. Asi, se da una equivalencia subje-
tiva, que resulta de la asignacion de valores que cada parte otorga
a las prestaciones contractuales, valoracién que puede o no ence-
rrar una equivalencia real entre ellas. En tal sentido Kant predica-
ba que "cuando alguien decide algo con respecto a otro, es siem-
pre posible que cometa cierta injusticia, pero toda injusticia es
imposible cuando decide para si mismo" ©. En el mismo sentido
expresaba: "cuando a una persona se le dan poderes sobre otra,
puede temerse que los use abusivamente, pero cuando esa persona
se obliga a si misma, el temor desaparece y es imposible pensar
que resuelva cometer una injusticia en contra de st misma" ©. Tam-
bién la conocida frase de Fouillé: "Quien dice contractual dice
justo" corresponde a esa linea de ideas.

(4) Saki, Hamed, L'imprevision en droit anglais, pag. 46, cit. por Ratl Enrique Granillo
Ocampo, distribucion de losriesgos en la contratacién administrativa, Bs. As., Ed. Astrea,
1990, pag. 12.

(5) Kant, E., Doctrine du droit, pag. 169 de la trad. francesa de Barni.

(6) Gounot, Le Principe de lautonomie de la volonté, pags. 78 y 79; Bercaitz, Teoria
general de los contratos administrativos, pag. 28, cit. por Ratl Enrique Granillo Ocampo,
op. cit. pag. 25.
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Se habla aqui, de equivalencia de las prestaciones en sentido
relativo, entendiéndose por tal el valor subjetivo que para cada
: una de las partes tiene la prestacion de la otra, valoracion expresa-
da en el contrato y que, en virtud del principio de autonomia de la
voluntad, debe ser respetada .

VI. PACTA SUNT SERVANDA

| Esa dificultad para determinar la equivalencia de las presta-

ciones, se soluciona mediante la adopcion del "pacta sunt servan-

da" o principio de la autonomia de la voluntad. Con eéste, se deja

librado a las partes la determinacién del valor de las prestaciones

en juego. Con ello, para determinar si se observa o no la justicia

| conmutativa, no debemos poner en la balanza las prestaciones en
juego, sino la voluntad de las partes. Solucion esta adoptable para
el caso de las "conmutaciones voluntarias", pero no para el de las
involuntarias, donde indefectiblemente tendra que intervenir un
tercero imparcial para determinar cuando se da el ajuste requeri-
do por la justicia conmutativa, salvo que con posterioridad las
partes conviertan la relacion en voluntaria. Es éste el criterio de la
teoria clasica contractual.

A -

VII. FUNDAMENTO DEL PACTA SUNT SERVANDA

Esta institucion juridica fue tributaria, especialmente, de las
concepciones filoséficas liberales e individualistas en boga duran-
te el periodo de la codificacion napolednica. La regla del contrato,
ley de las partes, y del pacta sunt servanda partia de considerar a la
persona como un mero individuo aislado de cualquier circunstan-
cia social; era un reflejo del voluntarismo roussoniano y de la con-

(7) Anfio Ortiz, Teoria del equivalente econémico en los contratos administrativos,
pags. 5y 6, cit. por Rail Enrique Granillo Ocampo, op. cit., pag. 5.
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sideracion de los sujetos del acuerdo juridico como absoluta y real-
mente iguales, sin que ninguna regla moral, mas alla de las que
directamente afectaban al orden publico ®), pudiese morigerar el
contenido de una expresion de voluntad que, como en el orden
politico, debia primar sobre cualquier otra consideracion ©).

VIII. PRINCIPIO DEL RIESGO Y VENTURA

Como lo sefiala Moreno Gil, citando un anterior trabajo de
Garcia de Enterria (9, el principio del riesgo y ventura no es sino
"la enunciacion de un principio superior, por lo demas comun: la
inmutabilidad del contractus lex", en definitiva, de la regla del
pacta sunt servanda. Principio éste, que tiene sus raices en la con-
cepcion clasica contractual, y como corolario de la misma en la
exaltacion de la voluntad declarada de las partes por encima de la
efectiva equivalencia de las prestaciones. Por ello, no es de extra-
fiar, que en la medida que la voluntad pierde importancia en el
ajuste requerido por la virtud de la justicia conmutativa, este prin-
cipio comienza a aplicarse con menos intensidad.

IX. ADOPCION DEL PRINCIPIO DEL RIESGO Y VENTURA

| Estos principios fueron receptados por nuestro Cédigo Ci-
vil, siendo luego trasladados, al igual que en el derecho compara-
do, al campo del derecho administrativo, mas exactamente al am-
| bito de la contratacién administrativa. Hecho éste, que no fue
;; sino la consecuencia de no reconocerse a esta categoria de contra-

‘ (8) Justicia general o legal.

J (9) Barra, Rodolfo Carlos, "Contrato de obra Pblica", pag. 112.

| (10) Moreno Gil, Oscar, La revisién de precios en la contratacién administrativa, Madrid,
g Civitas, 1980, pag. 41, citando a Garcia de Enterria, Eduardo, en Riesgo y ventura y
f fuerza mayor en el contrato administrativo, "Revista de Administracién Piblica", 2/

50, pag. 88.
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tos una sustantividad propia. En definitiva, no habia por que dis-
tinguir o construir regimenes juridicos diferentes para institucio-
nes que no reconocian ninguna diferencia. Como corolario de ello,
* parece admitirse que el contrato administrativo es también un con-
trato celebrado "a riesgo y ventura" por parte del administrado.

X. QUIEBRA RELATIVA DEL PRINCIPIO. DERECHO
PRivADO

Ahora bien, este excesivo rigor no podia mantenerse frente a
las modernas concepciones del Estado Social de Derecho. Prime-
ro, a través de la labor de la jurisprudencia, y luego, con su recep-
cién en los mas modernos cuerpos de legislacion civil, el derecho
positivo fue receptando instituciones que, sin negar el valor del
principio del pacta sunt servanda, necesario frente a la magnitud y
velocidad del trifico juridico y econémico del mundo moderno,
reconocieron que la voluntad no es absolutamente soberana, y
que los iguales son sélo relativamente iguales ™V, por lo que es
necesario estructurar mecanismos de respuesta para corregir los
| desequilibrios que puedan afectar las relaciones juridicas concre-
tas. No se trata de una vuelta al precio justo. El contrato continta
siendo un acuerdo de voluntades, y la medida de las prestaciones
| reciprocas es siempre el resultado de lo querido por las partes, es
| decir, de la convencién misma. Pero ahora se atiende a circunstan-
cias en las cuales, sin culpa, lo querido por las partes se ve notable-
mente distorsionado.

De acuerdo con este cambio de mentalidad, han quedado plas-
madas en nuestro Cddigo Civil instituciones como el "abuso del
derecho", el vicio de la "lesion subjetiva”, la teoria o instituto de la
"imprevisién" y otras disposiciones que permiten la penetracion
de la equidad en el derecho positivo vigente (2.

(11) Piénsese por ejemplo en el moderno derecho del trabajo.
(12) Arts. 1071; 2513; 2514; 954; 1198, respectivamente.
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XI. QUIEBRA ABSOLUTA DEL PRINCIPIO. DERECHO
PUBLICO

Como ya dijimos, parece admitirse que el contrato adminis-
trativo es tambien un contrato celebrado "a riesgo y ventura" por
parte del administrado. No obstante, esta concepcion se encuen-
tra totalmente alejada de la realidad, tanto desde un punto de vista
principista, es decir a partir del analisis de la naturaleza del contra-
to administrativo, como desde la perspectiva del derecho positi-
vo, por lo menos en nuestro pais.

Nada mas acorde para expresar el contrasentido de la aplica-
cion del principio del riesgo y ventura a la contratacién adminis-
trativa que las siguientes palabras de Arifio Ortiz: "A mi modo de
ver, tal construccion -la perspectiva privatista del riesgo y ventu-

| ra- valida para el contrato privado, no es suficiente para el admi-
nistrativo... Es mas, en el puro terreno dogmatico, si el contrato
administrativo se construye -tal como hoy se hace- desde sus pro-
pios principios informadores y no sobre los moldes de la concep-
cion civil que arranca de la codificacidn, el principio de riesgo y
ventura es un autentico contrasentido que no responde a la propia
| naturaleza del contrato administrativo de nuestros dias". Sefiala el
autor mas adelante, sugiriendo la concepcién del contrato funda-
do en la relacion de justicia distributiva, que "...la actual concep-
cion del contrato administrativo, construida desde los propios
principios inmanentes a la institucion, esta, en cuanto a la equiva-
| lencia de las prestaciones, mucho mas cerca de la concepcidn ca-
| nonica que de la concepcién liberal e individualista del contrato

en el siglo XIX".

| XII. CoNnCLUSION

Como vemos, tanto en uno como en otro campo del dere-
cho, observamos una interpretacién de la equivalencia de las pres-
taciones, mas acorde a la concepcién contractual esbozada por los
canonistas, y por ende una limitacién en la aplicacién del princi-
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pio del riesgo y ventura, que no es sino un corolario del pacta sunt
servanda de la teoria clasica. No obstante el fundamento de este
acercamiento a la concepcion canonica difiere de un derecho a
otro. Mientras en el derecho privado el fundamento radica en la
concepcion del estado social de derecho y en los principios que
son su consecuencia, en el derecho publico, este proceso se da como
consecuencia de otorgarle al contrato administrativo una sustanti-
vidad propia, fundada en la virtud de la justicia distributiva. Fun-
damento éste, que hace que la intangibilidad de la remuneracion
de los contratos administrativos, si bien supone las ideas de equili-
brio o estabilidad economica, las supera, ya que no solo se refiere
a la relacion entre las partes contratantes —cuestion propia de la
figura del equilibrio econémico financiero- sino, de acuerdo a lo
dicho, plantea un mantenimiento integral de las razones que die-
ron lugar a la adjudicacién, dentro de la dinamica propia de las
exigencias de la justicia distributiva.
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