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Planteo de la cuestion

En el campo del Derecho Administrativo, cuando investigamos sus fuentes u orige-
nes, nos remontamos a la Revolucién Francesa y al concepto de Estado de Derecho y de
division de poderes. Sin embargo, mas alla de que estas directrices han nutrido directa-
mente dicha rama del derecho, también encontramos estrecha relacion entre el Derecho
Administrativo y el Derecho Romano.

En este marco, si bien reconocemos origen de ciertos institutos de nuestro actual
Derecho Administrativo en el campo del Derecho Romano, con mds razéon podemos
adentrarnos a analizar los aforismos juridicos latinos que se encuentran dentro del drea.

El objeto de este trabajo busca ahondar en los aforismos presentes dentro de la teoria
general de los contratos administrativos, delimitando nuestro estudio a los siguientes:
pacta sunt servanda, ius variandi'y rebus sic stantibus.

Los contratos administrativos resultan un tema central dentro del Derecho Adminis-
trativo, su celebracion apunta a la satisfaccion del interés publico que, por excelencia,
estd a cargo del Estado. Los mencionados contratos se analizan y estudian bajo parame-
tros distintos a los contratos civiles y comerciales, toda vez que se encuentran regulados
por regimenes de derecho publico con clausulas exorbitantes al derecho privado.

Ciertamente, las caracteristicas mencionadas exceden la igualdad y la libertad de las
partes al contratar y convierten a la Administraciéon en el érgano capaz de dirigir, modi-
ficar o extinguir unilateralmente el contrato.

En efecto, es posible establecer una clasificacion con sustento en las etapas del con-
trato administrativo y, en ese entendimiento, podriamos hablar de la existencia de tres:
procedimiento de contratacion, de ejecucidn y de extincion del contrato.

En esta presentacién me referiré a la etapa de ejecucion de los contratos adminis-
trativos, y analizaré los tres aforismos mencionados Ut. Supra, los cuales tienen amplia
recepcion en el Derecho Administrativo. En este punto, pondremos el foco en el origen
de los mismos y en su aplicacidn efectiva en la actualidad, con la conviccién de que el
contraste de los aforismos estudiados en periodos histdricos distintos resulta funcional
para clarificar su interpretacion.

La recepcion romanista en el plano juridico contractual

El referirnos al Derecho Administrativo como una rama que comienza a gestarse a
partir de la Revolucion Francesa constituye una teoria muy arraigada en nuestro campo.

Si bien a partir de alli se sistematizan ciertos principios que hacen a una teoria general,
podemos afirmar que su origen encuentra un vinculo estrecho con el Derecho Romano.

El Derecho Administrativo varia de acuerdo con la concepcion filoséfica que tenga-
mos de Estado, sumado a la caracteristica de resultar un derecho eminentemente local,
razon por la cual resulta complejo considerar una evolucion historica del mismo. A partir
de alli, el nacimiento de teorias que tratan de establecerlo como una categoria historica
en si misma®

2. Cfr. CASSAGNE, J.C., Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 6° Ed, 1998, p. 103-105.
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Al respecto, puede afirmarse que el Derecho Romano conocié y regulé muchas de
las instituciones actuales del Derecho Administrativo: el uso de suelo, la division entre
bienes patrimoniales y bienes publicos, la construccion de obras publicas, entre otras.

Con respecto a los contratos dentro del Derecho Romano, estos se constituian como
una fuente de las obligaciones. Sin embargo, los romanos no nos otorgaron un concep-
to de contrato. Si bien en la actualidad todo acuerdo de voluntades reviste naturaleza
contractual «esto no ocurria en el Derecho Romano, desde que no todo acuerdo de vo-
luntades extrafiaba un contrato, sino s6lo aquellos convenios a los que la ley les atribuia
el efecto de hacer nacer obligaciones civilmente exigibles, es decir, protegidas por una
actio.»’®

Nos ensefla Di Pietro* que en el antiguo ius civile la mera conventio o el pactum no
engendraban obligaciones juridicas, sino que para que tal situacién ocurriera resultaba
necesario que la convencion sea sometida a un rito o solemnidad formal que le otorgue
caracter juridico. Con posterioridad, en el Derecho Romano imperial, se admitird que
ciertos pactos gocen de proteccidn jurisdiccional, y en el Derecho Romano bizantino se
le dara a la voluntad (consensus) un valor mas genérico en la fuente contractual, aunque
no del modo en el cual actualmente nos lo representamos.

El término “pacto” (pactum) en el Derecho Romano también ha tenido una evolucion,
en un primer momento referia a aplazar o desligarse de una obligacidn.

Posteriormente encontramos la figura del “pacta adiecta” y referird a todo aquello
que se integre e incorpore al contrato. En el caso de estos pactos en los cuales el mismo
disminuyera la obligacion contraida, el pretor seguira la regla de la equidad y la regla
“pacta convata servando”.

De lo analizado, ya se asentaban las bases que darian lugar al aforismo pacta sunt
servanda. En este sentido, destaca Rafael Bernad que los origenes mas estrictos de este
aforismo o principio hunden sus raices dentro del Derecho Romano y pueden atribuirse
a un fragmento del jurista Javoleno quien, en el Digesto, sefiala que los contratos tienen
fuerza de ley por tratarse de un acuerdo pactado. ®

El principio pacta sunt servanda en el sentido general conocido como “los contratos
han de cumplirse”, ha sido confirmado a través del tiempo por la tradicién juridica ad-
mitiéndose como un verdadero principio general comun a todos los contratos.

Se refiere a una acepcién mas amplia en comparacion con la romana que solamente
contemplaba un sistema de numero cerrado de los contratos, es decir, constituian con-
tratos aquellos que gozaban de la proteccién de una accion.

La antigua locucién y principio mediante el cual los contratos deben ser cumplidos y
las partes deben sujetarse a ellos como la ley misma, encuentra también aplicacion dentro
de los contratos administrativos. En este caso, adquieren caracteristicas y delimitaciones
propias en virtud de las prerrogativas estatales predominantes que los caracterizan.

El pacta sunt servanda dentro de los contratos publicos representa seguridad juridica

3. ARGUELLO, L.R., Manual de Derecho Romano: Historias e instituciones, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Astrea, 3° Ed
10° reimp., 2004, p. 297.

4. DI PIETRO, A. Y LAPIEZA ELLL, A., Manual de Derecho Romano, Buenos Aires, 4° Ed, 1996, p. 283.

5. cfr. BERNAD, R., COVID-19 y Derecho Romano: raiz y configuracion romana del principio pacta sunt servanda, RIDROM
on line, 26-2021, ISSN 1989-1970, p. 234.
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para los particulares que quieran contratar con el Estado. La pervivencia de este aforismo
dentro de los contratos que el Estado celebre en ejercicio de su funciéon administrativa debe
ser especialmente protegida para resultar generador de confianza legitima. En épocas de
normalidad y mientras el interés publico subsista, su vigencia podra considerarse la regla.

Sin perjuicio de ello, pueden ocurrir circunstancias en las cuales la normalidad se al-
tere, el interés publico se modifique y resulte conveniente modificar la ejecucion de estos
contratos. Es en este punto cuando abrimos paso a otros dos aforismos que mantienen
vigencia: ius variandi y rebus sic stantibus.

Cuando nos referimos al aforismo ius variandi, volvemos a remontarnos a Roma, en
donde en el régimen de obligaciones, dentro de la obligacion alternativa el deudor podia
ejercerlo eligiendo la prestacidon entre dos o mas objetos establecidos disyuntivamente.

El principio de mutabilidad o ius variandi aparece en el esquema de los contratos
administrativos como una instrumentacién para introducir los permanentes cambios du-
rante la etapa de la ejecucion de los contratos administrativos para mejor satisfaccion
del bien comun que persigue el obrar estatal.

Se trata del poder que tiene la Administracion en su caracter de comitente para modi-
ficar un contrato o ciertos elementos o aspectos de la relacidn contractual sin necesidad
del consentimiento del particular cocontratante, es decir, se diferencia particularmente
de un contrato regido por el Derecho Privado en virtud de esta exorbitancia que detentan
los contratos administrativos, tal el caso del ius variandi.

Por su parte, el aforismo rebus sic stantibus también representa una causal que ins-
pira y motiva modificaciones en los contratos administrativos, por lo cual entra en con-
flicto con el pacta sunt servanda.

Para hacer mencién a su origen, se ha identificado dentro del Digesto un fragmen-
to de Africano, en donde manifiesta que los estipulantes estdn obligados a cumplir lo
prometido «solamente si permaneciera en el mismo estado en que se hallaba cuando se
interpuso la estipulacidn.»®

Sin perjuicio de este indicio que permite dar cuenta de que los cumplimientos debian
ser siempre y cuando se mantuvieran las circunstancias originarias, en opinion general
se indica que el Derecho Romano no conocié la clausula rebus sic stantibus propiamente
dicha, la cual se delineara con posterioridad.

Serd a partir de la Edad Media, con la labor de los glosadores y los posglosadores y
por la influencia canonista, que se reconozca mas estrictamente el valor de la cldusula
rebus sic stantibus, en tanto supone que las prestaciones debidas en el contrato deben
mantenerse siempre y cuando las cosas se mantengan siendo lo que eran al contratar.

En materia de contratos administrativos, esta clausula implica que cuando las cir-
cunstancias se han modificado abruptamente por causales ajenas a las partes al punto
de romper el equilibrio econdmico financiero en comparacion a las condiciones bajo las
cuales se impulso la contratacidn, puede el Estado proceder a su modificacidn, renego-
ciacion y/o extincion contractual.

Este desequilibrio econémico puede acaecer con mayor frecuencia e intensidad en
contextos de emergencia tales como la emergencia sanitaria derivada de la pandemia del
covid-19, la cual deriva en necesidades constantes de adecuaciones contractuales.

6. D. 46, 3, 38.
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«Como puede apreciarse, en tiempos de COVID-19, esta figura puede mostrarnos toda
su valia y convertirse, como tantas otras veces lo hizo en la historia, en una importante
herramienta que se activa en momentos de crisis para permitir un soft landing y para
que a través de ese aterrizaje pausado y gradual se encamine una nueva normalidad del
pacta servanda sunt, oportunidad en la que el rebus sic stantibus volvera a sus cuarteles,
en espera y en guardia, para servir en las préximas crisis y emergencias.»”

Conclusion

En materia de contratos administrativos, observamos la forma en la cual perviven
los aforismos latinos, los cuales son reiterados y delimitados tanto por la jurisprudencia
como por los dictdmenes de los organismos consultivos y de control.

Los aforismos que hasta aqui hemos tratado entran en conflicto en nuestra drbita ad-
ministrativista, mucho mas aun, en contextos de emergencia: por un lado, el pacta sunt
servanda y, por el otro, aquellas prerrogativas de exorbitancia con las cuales cuenta el
Estado para introducir cambios contractuales ya sea porque el interés publico lo exige o
bien, por haberse alterado las condiciones originarias en las cuales se contratd.

Sentado ello, resulta preciso concluir que la doctrina del ius variandi — rebus sic
stantibus constituyen una cuestion de permanente actualidad que merece ser tratada a la
luz de la labor desarrollada desde tiempos remotos en origenes romanos.
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