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1.- Introduccion:

El tema lo considero de sumo interés porgque en numerosas oportunidades no se
puede aplicar solo el derecho administrativo sino que es necesario aplicar también otro
derecho, ya que regira el derecho administrativo para los siguientes elementos: sujeto,
procedimiento, forma, fin, y se regira por el derecho privado el objeto o contenido.

En otras palabras, me propongo precisar cuando ha de aplicarse el derecho
administrativo y cuando otros derechos?, como son el civil, penal, laboral, etc.

En primer lugar, es importante destacar, que entre los administrados y el Estado
hay una relacion de verticalidad, en cambio entre los sujetos regidos por normas del
derecho privado la relacion es de coordinacion.®

Fraga*® define al derecho publico “como el conjunto de normas que rigen la
organizacion del Estado y la actividad de éste directamente encaminada al
cumplimiento de las atribuciones que al mismo corresponden. El derecho privado esta
constituido por el conjunto de normas que rigen las relaciones entre los particulares y es
aplicable a aquellas en que el Estado interviene, cuando la actividad de éste no afecta
inmediatamente a la satisfaccion que le esta encomendada de las necesidades
generales.”

La doctrina ° sostiene que la Administracion goza de privilegios frente a los
administrados en razén de los cometidos de interés general que debe cumplir. Se afirma
que cuando entra en conflicto el interés individual con el interés general, aquél debe
ceder en beneficio de éste y es la causa de la desigualdad existente.

Entre los privilegios que tiene la Administracion podemos mencionar la
posibilidad que tiene de hacer cumplir sus decisiones®, sin necesidad de acudir al juez.
A lo gue se suma que la impugnacion de esa decision no suspende su ejecucion, porque
goza de dos principios esenciales: la presuncion de legitimidad y de ejecucion.

En esta linea de pensamiento Gonzalez Navarro’ dice: “...la fuerza obligatoria
del acto administrativo, de una parte, y la posibilidad de hacer efectiva esa
obligatoriedad incluso venciendo la oposicién del particular directamente afectado, de
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otra. Una y otra idea responden respectivamente a la atribucion a la Administracion de
dos privilegios tradicionales que ya hoy empiezan a discutirsele: el privilegio del acto
previo y el privilegio de la ejecucion forzosa...”

Ademas en el derecho administrativo, no rige el principio de la autonomia de la
voluntad como en el derecho privado, porque el fin es la realizacion y distribucion del
bien coman®.

Bielsa %ensefia que hay dos érdenes de intereses distintos, uno publico, regidos
por el derecho administrativo y otro privado por el derecho civil. Al respecto dice: “En
el derecho civil se trata de fijar los limites del poder juridico reciproco de los individuos
entre ellos. En el derecho civil las instituciones juridicas encuentran un centro natural
en las diversas especies de derechos individuales, al paso que en el derecho
administrativo, por el contrario, los derechos individuales no juegan sino un papel
accesorio. Lo esencial es el poder publico y el modo de su accion esta determinado por
el derecho publico...”

En ese orden de ideas puedo mencionar que el funcionario que tiene
competencia para designar a un empleado en la Administracion Publica no puede
nombrar a su amigo 0 a su pariente como desearia, sino, a aquel que gané el concurso,
porque de acuerdo al Estatuto del Empleado Pdblico, solo se puede ingresar mediante
un procedimiento de seleccion.*®

Este ejemplo también sirve para cualquier otro tipo de contrato administrativo,
como puede ser el de obra publica o el de suministro, ya que la Administracion no
puede contratar con cualquier empresa, si no solo con aquella que haya realizado la
mejor ofertal! y ademas haya demostrado tener los conocimientos necesarios y la
responsabilidad técnica adecuada para el contrato que va a ejecutar.

La Administracion no puede correr riesgos'? contratando con insolventes y la
insolvencia se puede referir tanto al aspecto econdémico-financiero como al aspecto
técnico.

En cambio el particular, por tener autonomia de la voluntad puede contratar sin
necesidad de seguir este procedimiento de seleccion y sin requerir al futuro contratante
solvencia econdmica-financiera y técnica, lo que en la mayoria de los casos, correra
serios riesgos que traeran como consecuencia la realizacion de una obra deficiente o
inconclusa que indudablemente producira perjuicios.
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También es importante saber cual es el derecho que se va a aplicar para que, en
caso de conflicto, actle el tribunal competente, que puede ser en lo contencioso
administrativo, en lo civil o en lo laboral.

2.- Derecho anglo-norteamericano:

Expondré a continuacién -aunque sea brevemente- lo que sucede en el derecho
comparado, y comenzaré con el sistema anglosajon®® (EE. UU e Inglaterra)**, donde no
se habla de acto administrativo sino de acto juridico y para ser valido, tiene que haberse
dictado con discernimiento, intencion y libertad. Tampoco encontramos estudiosos que
se refieran al contrato administrativo, sino al contrato en general, celebrado por dos
sujetos de derecho, aunque uno de ellos sea el Estado, pero éste carece de los privilegios
propios del derecho continental europeo, ya que los que suscriben el contrato son dos
sujetos de derecho con los mismos derechos y obligaciones sin distincion alguna.

Tampoco se habla del contrato de obra publica, porque lo consideran un contrato
de obra privada, con todos los requisitos de forma y de fondo establecidos por este tipo
de contrato.

Al contrato de servicio publico de transporte de pasajeros, lo consideran un
contrato de transporte comin y no como un servicio publico, aungue hay cierta
reglamentacion que implicitamente, sin expresarlo en forma clara, se advierte de que se
trata de servicio publico por la cantidad de exigencias que debe reunir el transportista,
como por ejemplo: las condiciones para ser chofer, el uniforme que debe usar, el
recorrido que debe seguir, los lugares donde debe parar, las condiciones que debe reunir
el vehiculo, el periodo en el que debe ser revisado, la antigliedad maxima que puede
tener el vehiculo, la tarifa, etc. Todos estos requisitos son en beneficio del usuario, en
definitiva del interés general.

Los tratadistas tampoco se refieren al contrato de suministro porque lo
consideran un contrato de compra-venta y, por ello, el contrato para ser valido debe
reunir, los mismos requisitos que cualquier otro contrato de compra-venta de bienes
muebles y fungibles.

Con relacién al contrato de empleo publico, se lo considera como un contrato
laboral, y practicamente no hay distincion entre un empleado de una sociedad comercial
o del Estado, lo que si encontramos son algunas obligaciones propias de la actividad que
se esta desarrollando, como por ejemplo, en materia de salud, en materia de educacion,
en la prestacion de los servios de agua, de luz o de gas.

En lo que respecta a la responsabilidad del Estado por dafios, se rige por el
derecho de dafios, sin distincion de analizar quien lo produjo, ya que lo importante es
solucionar el problema del damnificado a quien se le debe reponer en la misma
situacion en que se encontraba con anterioridad a la produccion del dafio, sin que éste
pueda ser utilizado para beneficiarlo o para perjudicarlo.

Por lo precedentemente expuesto advertimos que en el sistema anglosajon no
existe el derecho administrativo como ocurre en el derecho continental europeo,
principalmente en Francia, al que me voy a referir a continuacion.
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3.- Derecho Francés:

En este pais, es donde surge el derecho administrativo, a raiz de la jurisprudencia
del Consejo de Estado Francés!®. En un primer momento, se procuré proteger a la
Administracion y es por esa razon que despues de la revolucion francesa, la actividad de
la Administracion es controlada por los 6rganos de la Administracion®® y no por el juez
ordinario,!” porque los revolucionario no deseaban que nadie pusiera obstaculos a su
actuacion.'®

Si un particular se sentia injustamente afectado por el obrar de un funcionario
publico, solo ante éste podia elevar su querella y no ante los tribunales ordinarios
porque a los jueces les estaba expresamente prohibido avocarse al conocimiento de esa
denuncia. Se sostenia que “se impedia a los jueces administrar, pero no se impedia a los
administradores juzgar”.'®

Con el transcurso de los afios y en la actualidad se tiende a proteger al
individuo® contra los avances de la Administracion y se procura sancionar y reparar las
consecuencias dafiosas producidas por actos arbitrarios. Es por ese motivo que hoy en
dia se dice que la Administracion es sublegal®!, porque esta supeditada a la ley
utilizdndose como plataforma juridica a la Constitucion Nacional, en segundo lugar, a
las leyes que en su consecuencia se dicten y en tercer lugar a los reglamentos. También
se sostiene que la Administracion esta sometida al principio de juridicidad porque es
mas amplio que la sublegalidad?®?, ya que comprende las leyes y los principios que de
ella se derivan.

En la primera mitad del siglo XX se distinguia entre actos de autoridad y actos
de gestion. Los primeros tenian por plataforma juridica normas de derecho
administrativo, ya que eran actos dictados en virtud del emperio o soberania. Los
segundos se regian por normas de derecho privado, porque si bien emanaban del Estado
eran actos semejantes a los dictados por los particulares. Estas normas sirvieron para
deslindar la competencia entre el contencioso administrativo y la jurisdiccion
ordinaria.?®

En esa época, se sostuvo que el meollo del derecho administrativo eran el
servicio publico y la obra publica, ya que la primera era una actividad que tenia por
finalidad la satisfaccion del interés general. Era una actividad, extraida de los
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particulares y que tenia que ser realizada directamente por el Estado o indirectamente
por los particulares, pero especialmente reglamentada, porque tendia a satisfacer el
interés general.

Lo mismo sucedi6 con la obra publica, que era una obra ejecutada por el Estado
0 por particulares, para la satisfaccion del interés general, como es la ejecucion de una
escuela, de un camino o de un puente, pero en virtud del fin, tenia una reglamentacion
especial que la distingue de la obra privada.

Los servicios plblicos?* podian ser realizados por la administracion central o por
la administracién descentralizada y como son entes de interés publico, cualquier
problema que se suscitase debia presentarse ante la justicia contencioso administrativa.
Estos entes publicos, recibian a veces el nombre de establecimientos puiblicos.?

Con motivo de la primera guerra mundial y posteriormente de la segunda guerra
mundial aparecieron las empresas del Estado que comenzaron a realizar actividades
econdmicas, mas precisamente comerciales e industriales y actuaban igual que los
particulares y estas actividades que realizaban no podian ser regidas por el derecho
administrativo y debian tener como plataforma juridica el derecho civil o el derecho
comercial. Es por este motivo que los asuntos que se presentaban con motivo de la
ejecucion de estas actividades debian ser resueltos por la justicia ordinaria.

Lo expuesto es util para demostrar la necesidad de establecer limites a la
aplicacion del derecho administrativo, no solo para decidir que normas deben utilizarse
sino también para conocer cual es el tribunal competente para resolver los conflictos
que puedan producirse.

4.- Derecho Belga:

Bélgica siguié a Francia®® y, por ello, todo lo precedentemente expuesto es
aplicable para Bélgica.

5.- Derecho Aleman:

No sucedié lo mismo en Alemania, donde solo en lo que respecta al acto
administrativo ha seguido practicamente la doctrina y la jurisprudencia francesa. En
cambio en los contratos administrativos se ha apartado y, en consecuencia, no se hace
la distincion entre contratos regidos por el derecho administrativo y los regidos por el
derecho civil o el derecho comercial, ya que todos los contratos se rigen por el derecho
comun aunque uno de los sujetos contratantes sea el Estado. Es por esa razon que el
tribunal competente para entender en caso de conflicto es la justicia ordinaria.

En lo que respecta a la responsabilidad estatal?’ con motivo de los dafios que
esta actividad produzca, se sostiene que es una cuestion civil y, en consecuencia, €s
competente la justicia ordinaria para entender en estos asuntos en los que se imputa al
Estado haber cometido un dafio.

24 Auby, Jean-Marie y Ducos-Ader Robert, Institutions asministratives, Paris 1973 Pag. 33 y s.s.; Yy
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Lo importante y trascendente no es analizar el motivo por lo cual el Estado
cometié el dafio, sino analizar la situacion en la que quedo la victima y procurar que la
reparacion sea justa.

En lo que respecta a la responsabilidad del empleado es una cuestién de derecho
civil?8, salvo que durante la funcién o con motivo de la funcion haya cometido un hecho
considerado delito por el codigo penal vy, por ello, debe aplicarse el derecho penal.

El empleado publico no esta sujeto a un régimen especial que lo distinga de un
empleado de una sociedad comercial, ya que todos, cualquiera sea la patronal, estan
sujetos a los principios y normas del derecho laboral y, por ello, el conflicto sea
individual o colectivo debe dilucidarse en los tribunales con competencia en esta
materia.

6.- Derecho italiano:

Veamos ahora Italia donde existen dos jurisdicciones, una, la administrativa que
protege el interés legitimo, a donde se acude a los fines de solicitar la nulidad del acto
administrativo por vicio en la competencia, en la forma, en el objeto o en la finalidad.
La sentencia si hace lugar a la demanda y, por ello, declara la nulidad del acto
impugnado, solo puede condenar a la Administracion a que dicte otro acto ajustado a
derecho, pero carece de competencia para condenarla a la reparacion de los dafios y
perjuicios que ese acto declarado nulo haya producido.

La otra jurisdiccion es la ordinaria, donde se protege el derecho subjetivo, que
puede ser de caracter administrativo, civil, o laboral. EI actor que tiene un derecho
subjetivo vulnerado por la Administracion puede solicitar la declaracion de invalidez
del acto administrativo impugnado mas la reparacion de los dafios y perjuicios que ese
acto administrativo le haya producido. Pero el juez carece de competencia para
condenarla a que dicte otro acto administrativo ajustado a derecho.

Con relacion a los contratos se sostiene que deben aplicarse los principios y
normas del derecho privado.?®

En lo que respecta a los empleados se rigen por convenios colectivos de trabajo
y, por ello, se aplican normas y principios de derecho laboral y es competente la justicia
laboral.

En lo que hace a los dafios que pueda haber cometido el Estado, es un problema
de derecho civil y, en consecuencia, para lograr la reparacion de todos los dafos
producidos por el Estado se debe acudir a la justicia ordinaria.

En este orden de pensamiento Alessi*%ensefia “...como sujeto juridico, en cuanto
es, por definicidn, centro de imputacidn de normas, a semejanza de cualquier otro sujeto
juridico. Precisamente como sujeto juridico, el Estado se encuentra frente al
ordenamiento (por supuesto, independientemente de la posicion de supremacia en que
se encuentren sus centros de actuacién como centros de ejercicio de poder soberano) en
posicion de igualdad con cualquier otro sujeto juridico, estando sometido a los mismos
deberes juridicos que nacen del ordenamiento, y siendo también titular de los mismos
poderes juridicos y derechos que el ordenamiento reconoce a todo sujeto juridico (art. Il
del Cdodigo Civil).”

28 “Fleiner, Fritz Instituciones de Derecho Administrativo” Madrid 1933 pag 222 y s.s
29 Zanobini, Guido: “Corso di diritto amministrativo”, Milano 1950, t.IV, pag.322.
30 Alessi, Renato: “Instituciones de Derecho Administrativo”, Barcelona 1970, t.1, pag. 211.



7.- Derecho espaiol:

Pasamos ahora a Espafia donde también hay dos jurisdicciones, la contencioso
administrativa y la ordinaria que puede ser civil o laboral, ademéas de la penal. Se puede
acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa con motivo de actos administrativos,
de contratos administrativos, de la prestacion de servicios publicos, de ejecucién de
obras publicas o de suministro. Se puede solicitar, no solo la declaracion de invalidez de
la actuacion de la Administracion sino también la reparacién de todos los dafios y
perjuicios que esa actuacion invalida ha producido a un administrado, que en este caso
seria el actor.

No es necesario iniciar dos juicios!, uno solicitando la declaracion de invalidez
y posteriormente ante la justicia civil pidiendo la reparacion de los dafios y perjuicios,
ya que la jurisdiccion contencioso administrativa, tiene competencia -como lo he dicho-
no solo para declarar la invalidez de la actividad realizada por la Administracion, sino
también para condenarla al pago de la indemnizacion con motivo de los dafios y
perjuicios producidos.

Garrido Falla*?analiza la diferencia entre las nociones de indemnizacion y
responsabilidad y dice:”La teoria de la indemnizacion es tipica del Derecho publico
administrativo. Las categorias civilistas de la responsabilidad por culpa y riesgo tienen
una aplicacién paralela en Derecho administrativo; la teoria de la indemnizacion, en
cambio, es una consecuencia de las internas exigencias de este Gltimo derecho. Mientras
que el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion surge como
consecuencia de la actividad ilicita administrativa o, al menos, dentro del campo de los
dafos causados por la Administracion pablica sin titulo juridico para ello; en cambio, la
teoria de la indemnizacion tiene su lugar en el campo de la actividad administrativa
licita.”

En lo que respecta a los empleados, algunos estan sujetos a un régimen especial
que se denomina Estatuto del Empleado Pdblico, que se rige por normas y principios de
del derecho administrativo y el tribunal competente para dilucidar un conflicto es la
jurisdiccién contencioso administrativa.

Otros estan sujetos a convenios colectivos de trabajo y, por ello, se rigen por
principios y normas del derecho laboral y el tribunal competente para resolver los
conflictos, ya sean éstos individuales o colectivos es la justicia laboral.

En lo que respecta a la responsabilidad estatal se aplican los principios y normas
del derecho civil y, en consecuencia, es competente la justicia ordinaria. La
jurisprudencia distingue distintas situaciones: a) dafios producidos por actividad ilicita:
b) dafios producidos por actividad licita, c) dafios producidos por riesgo y d) dafios
producidos con motivo de intervenciones antijuridicas sin culpa®.

31 Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez, Tomas Ramén:” Curso de Derecho Administrativo” Madrid
sexta edicién. T2. Pag. 636y s.s

%2 Garrido Falla, Fernando: “Tratado de Derecho Administrativo”, Madrid 1962, Vol. II, pag.198.

33 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramon; ob,cit. T.2, pag. 357.



8.- Derecho argentino:

Analizaré a continuacién lo que sucede en Argentina. Hay dos jurisdicciones la
contencioso administrativa® y la jurisdiccion ordinaria, esta Gltima puede ser civil y
laboral ademés de la penal.

Los actos administrativos®®, los contratos administrativos,® los servicios
publicos®’, las obras publicas, el suministro, la concesion de obra publica se rigen por
normas que pertenecen al derecho administrativo y para resolver los conflictos que se
planteen es competente la justicia contencioso administrativa y se encuentra legitimado
3%l que tiene un derecho subjetivo afectado de caracter administrativo.

No se puede acudir a los tribunales sin antes haber agotado la via
administrativa®® y haber obtenido una resolucion que cause estado*!. En otro términos
una resolucion, que haya dictado una autoridad de la mas alta instancia que puede ser, el
presidente de la repablica o el gobernador de la provincia, segin sea una cuestion
federal o provincial. En algunos casos las leyes de tramite administrativo otorgan
competencia a los ministros para que dicten la resolucioén que cause estado y, con ello,
queda habilitada la instancia judicial®2.

El acto administrativo para ser valido, entre otros requisitos tiene que emanar de
un sujeto, que en doctrina se lo denomina 6rgano-individuo que haya actuado con
discernimiento, intencion y libertad, de conformidad a los establecido en el art. 260 del
Codigo Civil y Comercial que expresamente dispone: “El acto voluntario es el
ejecutado con discernimiento, intencion y libertad, que se manifiesta por un hecho
exterior”.

Por eso es necesario distinguirlo del acto involuntario que de acuerdo a lo
establecido en el art. 261 del Cdédigo Civil y Comercial: “Es involuntario por falta de
discernimiento: a) el acto de quien, al momento de realizarlo, esta privado de la
razon;...”.

La doctrina se encuentra dividida acerca de si en todos los casos se aplican los
arts. 260 y 261 del CCyC, ya que para una parte de la doctrina hay que distinguir entre
actos dictados en ejercicio de las facultades regladas o en ejercicio de las facultades
discrecionales*®. Los primeros son aquellos en los que la solucion esta prederminada en
la norma** o sea que el funcionario solo aplica la norma con prescidencia de su

34 Tawil, Guido Santiago: “Administracion y justicia”, Bs.As. 1993, t.I, pAg.115 y ss.

% Diez, Manuel Maria: “El acto administrativo”, Bs.As. 1961, pags. 114 y ss.

36 Bercaitz, Miguel Angel: “Tratado de los contratos administrativos”, Bs.As. 1980, pags. 143 y ss,

37 Altamira, Pedro Guillermo: “Curso de Derecho Administrativo”, Bs.As. 1971, pags. 452 y ss.

38 Escola, Héctor Jorge: “Tratado Integral de los Contratos Administrativos”, Bs.As. 1979, vol. |l, pags.
503y ss.

39 Népoli, Sergio: “La legitimacién en el proceso administrativo” en “Derecho Procesal Administrativo”,
obra colectiva, Bs.As. 2911, pag. 175y ss.
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41 Mairal, Héctor A. “Control judicial de la Administracién Publica”, Bs.As. 1984, t. 1, pag.237.

42 Como lo establece en la Provincia de Cérdoba el Art. 83 de la ley de tramite administrativo N° 6658
que dice:” En los asuntos en que las leyes considerasen corresponden al régimen econdmico y
administrativo de sus respectivos departamentos, los ministros seran la autoridad con facultad para decidir
en ultima instancia en sede administrativa...”

3 Gordillo Agustin: “Tratado de Derecho Administrativo”. Bs As 2014 T9 VI11-3.

4 Escola, Héctor Jorge: “Compendio de Derecho Administrativo”, Bs.As. 1984, t.I, dice:"La
administracién reglada, como su propio nombre lo indica, se caracteriza por actuar estrechamente
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voluntad; en cambio en los segundos él puede decidir entre dos o tres posibilidades,
todas legitimas®.

Para una parte de la doctrina los arts. 260 y 261 del CCyC se aplican solo para
los actos dictados en el ejercicio de las facultades discrecionales y no para los dictados
en ejercicio de las facultades regladas, pues la solucion ya estaba dada y el funcionario
solo tenia que constatar la existencia del hecho para tomar la decision. Por ejemplo si
una empleada presenta el certificado de embarazo, el funcionario tiene que otorgar la
licencia por maternidad y esa licencia es valida aunque haya obrado sin discernimiento,
sin intencion o sin libertad.

Discrepo con tal posicion porque sostengo que es esencial que el funcionario
haya obrado con discernimiento, intencion o libertad con prescidencia de que el acto sea
dictado en ejercicio de las facultadas regladas o discrecionales, porque no podemos
olvidarnos que el acto administrativo es una acto juridico y, por ello, no se puede
marginar los articulos 260 y 261 del CCyC. Lo que sucede es que si una empleada pide
licencia por materinidad y presenta el certificado médico que asi lo acredita y se otorga
la licencia a dicha empleada, no va a impugnar porque se hizo lugar a lo que solicitd,
aunque provenga de un funcionario que en ese momento tenia alteradas sus facultades
mentales y, por ello, carecia de discernimiento. No lo podra impugnar porque no hay
agravio. Distinto seria que se lo hubiesen negado, porque en ese supuesto podra aducir
que la negativa proviene de la falta de discernimiento del funcionario y por esa razon le
nego la licencia solicitada.

En lo que respecta a los servicios publicos es necesario analizar las siguientes
relaciones juridicas para llegar a la conclusion cual es el derecho aplicable y en virtud
de ello cual es el tribunal competente para analizar el conflicto. Entre el prestador del
servicio y el Estado la relacion es de derecho administrativo y el tribunal competente es
el contencioso administrativo. Entre el prestador y sus empleados es de derecho laboral,
sujeto a convenios colectivos de trabajo y el tribunal es el laboral. Entre el prestador y
sus proveedores es una relacion de derecho comun o sea de derecho comercial y son
competentes los tribunales ordinarios. Entre el prestador y el usuario es una relacion de
derecho privado®®, mas precisamente se rige por el derecho del consumidor y el
tribunal, es el tribunal ordinario.

En este punto es necesario hacer una distincion, si se trata de un servicio publico
obligatorio, como puede ser el de agua o el de cloacas se rigen por los principios y
normas del derecho administrativo y el tribunal competente es el contencioso
administrativo. En cambio, si se trata de un servicio publico facultativo, como puede ser
el de teléfono o el de transporte urbano de pasajeros, es una relacion regida por el
derecho del consumidor y el tribunal competente es el tribunal ordinario.

El oferente para ser prestador de un servicio publico tiene que ofrecer una fianza
y ese contrato se rige por el Art. 1574 del CCyC que dice:” Hay contrato de fianza
cuando una persona se obliga accesoriamente por otra a satisfacer una prestacion para
el caso de incumplimiento...”

detalladas que constrifien la capacidad de movimiento y accion de la administracion. ...En la
administracién discrecional en cambio, se observa que la administracion actda con mas libertad, al punto
de que su accionar no esta precisado por normas aplicables, las cuales solo sefialan la finalidad legal que
se debe cumplir o alcanzar...”

4 Altamira Gigena Julio Isidro “Lecciones de Derecho Administrativo” Tercera Edicién, Cérdoba 2016,
pag 38 ys.s

46 Cassagne, Juan Carlos: “Derecho Administrativo”, Bs.As. 1996, t.2, pag.439.



Veamos ahora lo que sucede con el contrato de obra publica y de concesion de
obra publica: La relacion del contratista con el Estado es de derecho administrativo, y
por ello el tribunal competente es el contencioso administrativo. La relacion entre el
contratista y sus empleados se rige por convenios colectivos de trabajo*’ y es de derecho
laboral, por lo que el tribunal es laboral. La relacion entre el contratista y sus
proveedores es de derecho civil y comercial y el competente es el tribunal ordinario. El
oferente para ser contratista de una obra publica o de una concesion de obra publica
tiene que ofrecer fianza y se rige por el art 1574 del CCyC al que ya me he referido.

La relacion entre el concesionario y el Estado es de derecho administrativo y el
tribunal competente es el contencioso administrativo.

La relacion entre el concesionario y los usuarios se rige por el derecho del
consumidor y el tribunal competente es el ordinario.

Con relacion a los empleados del Estado algunos tienen un régimen especial y se
denomina Estatuto del Empleado Publico, por lo que la relacién es de derecho
administrativo y el tribunal competente es el contencioso administrativo.

Otros empleados como los de la AFIP, los de ANSES vy los de los 6rganos de
control se rigen por convenios colectivos de trabajo, o sea por el derecho laboral, y el
tribunal competente es el laboral.

Con relacion a la responsabilidad del Estado* por los dafios y perjuicios
ocasionados®, en el orden nacional se rigen por la ley 26944 y es de derecho
administrativo®® y el tribunal competente es el contencioso administrativo. En cambio
en las provincias donde no se ha dictado una ley especial, como en la de Cordoba, se
rigen por el CCyC y, por lo tanto, el tribunal competente, es el tribunal ordinario.

47 Ivanega Miriam Mabel:” Las relaciones de Empleado Publico” Bs As 2009 Pag. 51 y s.s

8 Cuadros, Oscar Alvaro: “Responsabilidad del Estado”, Bs.As. 2008, no estd de acuerdo que sea un
asunto de derecho administrativo y dice: “...la nocion de responsabilidad juridica esta atada a la
condicion que medie en el caso un obrar ilicito dafioso que al perjudicar intereses patrimoniales o
extrapatrimoniales de otro transgrede principios iusfundamentales que prohiben tal conducta. De este
modo, el anclaje de la regla naeminem laedere en el principio constitucional contenido en el art. 19
permite acordar la condicién de mala proibita a todo acto que causa un dafio a otro, pues transforma en un
principio normativo la regla del art. 1066 del C.Civ, positivizando el precepto que manda no dafiar a otro
en razén del caracter mala in se de tal conducta, de modo conteste con la atipicidad caracteristica de los
ilicitos civiles.”

49 Comadira, Julio R.: “Derecho Administrativo”, Bs.As. 1996, pags. 415 y ss. afirmaba la improcedencia
del lucro cesante en casos de responsabilidad del Estado por el obrar administrativo licito, en virtud de la
fuerza expansiva de los principios de la expropiacion. Criterio seguido por la ley 26.944. En cambio
discrepa Pablo E. Perrino: “El alcance de la indemnizacion en los supuestos de extincidn de contratos
administrativos por razones de interés publico. El reconocimiento del lucro cesante moderado”, en
“Cuestiones de Contratos Administrativos”, obra colectiva, Bs.As. 2007, péags. 353 y ss,. Teoria que
comparto.

%0 Pizarro, Ramén Daniel :” Responsabilidad del Estado y del Funcionario Publico” Bs As 2016 T1 pag
125ys.s

1 Andrada, Alejandro Dalmacio. “Ley 26.944. Responsabilidad del Estado y sus funcionarios. La
situacion en las Provincias”, Bs.As. 2017, pag. 31 ensefia: “...si se le asigna a la LRE ese preciso y
acotado alcance, cifiéndola en sustancia a las relaciones habidas en el &mbito del derecho publico, la
constitucionalidad de aquellos articulos puede ser mantenida habida cuenta de que la nueva LRE ha
reglado preponderantemente una cuestion local que no pertenece necesariamente al Codigo Civil y
Comercial. Repérese en que la presente LRE ha sido pergefiada en perspectiva del derecho publico
administrativo y no ha pretendido aprehender supuestos de hecho diversos de los pertenecientes a esa
esfera de relaciones... la LRE aprehende solo aquellos supuestos expresamente regulados, y no otros, ...”
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Con relacién a la responsabilidad del empleado hay que analizar las siguientes
circunstancias. Si hay una falta de disciplina se rige por el derecho administrativo y el
tribunal competente es el contencioso administrativo. Si esa falta ademéas constituye
delito se rige por el codigo penal, o sea el derecho penal y el tribunal competente es el
fuero penal. Si el empleado ha cometido dafios que perjudican al Estado, a otros
empleados o a terceros ajenos a la administracion publica, se rigen por el codigo civil y
comercial. La plataforma juridica que se debe utilizar es el art. 1716 que dice: “La
violacion del deber de no dafiar a otro, o el incumplimiento de una obligacién, da lugar
a la reparacion del dafio causado, conforme con las disposiciones de este codigo.” El
tribunal competente es el tribunal ordinario.

Veamos ahora lo que sucede en materia de transporte. Si el transporte se realiza
en barcos, aviones o vehiculos de propiedad del Estado, que son alquilados por un
particular, es un asunto de derecho administrativo y el conflicto lo resuelve la justicia
contencioso administrativa. En cambio si es el Estado el que alquila barcos, aviones o
vehiculos que son de particulares se rigen por el coédigo civil y comercial, mas
precisamente por el art. 1280 que dice: “hay contrato de transporte, cuando una parte
Ilamada transportista, o0 porteador, se obliga a trasladar personas o cosas de un lugar
a otro y la otra, llamada pasajero o cargador, se obliga a pagar un precio o flete”.
Por ello, el problema se dilucida en la justicia ordinaria.

Veamos el contrato de locacion. Si un particular alquila un bien de dominio
publico se rige por las normas de derecho administrativo y el tribunal competente es el
contencioso administrativo, al respecto el Art. 1193 dice: “Si el locador es una persona
juridica de derecho publico, el contrato se rige en lo pertinente por las normas
administrativas y en subsidio, por las de este capitulo.” Por ejemplo: Si un particular
alquila una porcion de terreno perteneciente a un parque o a una plaza para colocar una
calesita. En cambio si es el Estado el que alquila un bien de dominio privado, como por
ejemplo cuando el Estado alquila un inmueble para que lo habite un ministro que no
vive en la capital, se rigen por las normas y principios de derecho civil, y la plataforma
juridica es el articulo 1187 que dice: “hay contrato de locacion si una parte se obliga a
otorgar a otra el uso y goce temporario de una cosa a cambio del pago de un precio en
dinero...”

Analicemos ahora lo que sucede en materia de depdsito, si el bien pertenece al
dominio publico se rige por normas y principios de derecho administrativo y el tribunal
competente es el contencioso administrativo. En cambio si es el Estado el que alquila un
bien de dominio privado para utilizarlo como deposito, se rige por el CCyC, aplicandose
el art. 1356 que dice: “Hay contrato de depdsito, cuando una parte se obliga a recibir
de otra una cosa con la obligacion de custodiarlay restituiria con sus frutos.”

Veamos lo que sucede con relacién a los cementerios. Si se trata de uno estatal
que pertenece al dominio puablico municipal se rige por principios y normas del derecho
administrativo y el tribunal competente es el contencioso administrativo. En cambio si
estamos en presencia de cementerios privados se rige por normas Yy principios del
derecho civil, mas precisamente por el art. 2103 que dice: “Se consideran cementerios
privados a los inmuebles de propiedad privada afectada a la inhumacién de restos
humanos.” Los asuntos que se susciten deben resolverlos los tribunales ordinarios.

En lo que respecta al contrato de fianza. Si es el Estado el que otorga la fianza se
rige por el derecho administrativo, en virtud de lo dispuesto por la Ley de
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Administracion Financiera del Estado N° 24.156°% art. 58 que textualmente dice: “A los
efectos de esta ley, la deuda publica se clasificara en interna y externa y en directa e
indirecta. Se considerara deuda interna, aquella contraida con personas fisicas o
juridicas residentes o domiciliadas en la Republica Argentina y cuyo pago puede ser
exigible dentro del territorio nacional. Por su parte, se entendera por deuda externa,
aquella contraida con otro Estado u organismo internacional o con cualquier otra
persona fisica o juridica sin residencia o domicilio en la Republica Argentina y cuyo
pago puede ser exigible fuera de su territorio. La deuda publica directa de la
Administracion central es aquella asumida por la misma en calidad de deudor
principal. La deuda publica indirecta de la Administracion central es constituida por
cualquier persona fisica o juridica, publica o privada, distinta de la misma, pero que
cuenta con su aval, fianza o garantia.”

En cambio si la fianza la tiene que otorgar un particular, para ser
contratista se rige por el Art. 1574, como ya lo hemos dicho.

En consecuencia y de acuerdo a lo precedentemente descripto es sumamente
importante conocer en que casos se aplica el derecho administrativo y en cuales se
aplica otro derecho como puede ser el civil y comercial, o el laboral, o el penal y este
analisis no es una cuestion tedrica propia del instituto de derecho administrativo si no
que lo considero de interés practico, no solo para los que lo litigan, si no tambiéen, para
los jueces cuando tienen que aplicar las normas y declararse competente y, por ello,
entrar a conocer y resolver la causa o declararse incompetente y enviar la causa al
tribual que corresponda.

52 ||darraz, Benigno, Zarza Mensaque, Alberto y Viale, Claudio Martin: “Derecho Constitucional y
Administrativo” Cérdoba 2001, Pag. 501.
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