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I. La sujecion de la administracién al binomio derecho ptiblico y privado

Es una realidad incontrastable que, la actuacion de la administraciones ptiblicas presenta aspectos multiples
en los que muchas veces y necesariamente se combinan elementos sometidos con diversa intensidad a normas
de derecho publico y privado. De ahi que hoy en dia se afirme, con razén, que el derecho de la administracién es
publico y privado (1).

Por supuesto que el alcance y la forma en que se produce la aplicacién y sujecidn de la administracién a la
dualidad derecho ptiblico derecho privado no es igual en todos los ordenamientos juridicos comparados. Y ello
es asi porque la modalidad de sumisién de las administraciones al derecho en los distintos Estados ha sido el
fruto de largos y complejos procesos histéricos que en su desenvolvimiento se nutrieron con elementos propios
de cada pais y sus circunstancias (2). De tal modo, en cada Estado y tiempo histérico hay mds o menos
desarrollo del derecho administrativo respecto del privado (3).

Asi los derechos inglés, norteamericano y, en menor medida, el alemdn, presentan una vigencia
considerablemente mayor del derecho privado que el derecho de los paises iberoamericanos, que en este punto
estan mas cerca del derecho administrativo francés (4).

En los paises iberoamericanos, que responden al modelo de régimen administrativo, la Administracién
publica actia como regla general sometida al derecho publico, en particular al derecho administrativo, que es,
como tradicionalmente se afirma, su derecho propio, pero asimismo, y en menor medida, al derecho privado (5).

En Argentina, la dualidad derecho publico y derecho privado es asumida por la Constitucién Nacional, y es
sumamente relevante en el plano de la distribucién de facultades normativas entre el gobierno federal y las
provincias y la Ciudad Auténoma de Bs. As., en tanto la regulacion del derecho privado corresponde en forma
exclusiva y excluyente a la Nacién (6). En cambio, el gobierno nacional, y el de las 23 provincias (7) y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (8) tienen facultades regulatorias en materia de derecho publico (9).

II. La relacién entre el derecho publico con el privado

Las fronteras y relaciones entre el derecho publico y el privado, en cuanto vinculantes para la
administracién, no son estiticas y suscitan multiples cuestiones. Aunque ambos derechos conservan su
autonomia y caracteristicas propias, ya que se erigen sobre la base de principios e instituciones que responden a
una légica juridica propia, no forman compartimentos estancos. Ambos integran un tnico orden juridico, lo cual
explica la existencia de relaciones reciprocas entre si, de interaccion e interseccion (10), a punto tal que se ha
llegado a sostener que el régimen juridico de las administraciones ptblicas constituye un entrelazado de reglas
tanto publicas como privadas, que han hecho del derecho administrativo un derecho "mestizo", "hibrido", una
disciplina "mixta" (11). En efecto, son numerosos los conceptos y las figuras comunes a ambas ramas del
derecho: la persona, el acto juridico, el contrato, la responsabilidad, el dominio, etc. Podemos decir, sin
equivocarnos, que media una suerte de comunidad de cuerpo doctrinal, que mucho tiene que ver con el
indudable papel inspirador y formativo que desempefi6 el derecho civil en la génesis del derecho administrativo
12).

Como es bien sabido, debido a la extensa prelacién temporal del derecho civil respecto del derecho publico,
la formulacién sistemdtica de un nimero muy importante de instituciones del derecho administrativo se llevé a
cabo tomando el modelo que le facilitaba el derecho civil, produciéndose lo que se ha denominado un verdadero
préstamo o cesién de técnicas (13).

Como explica Martin Retortillo Baquer "el derecho administrativo se formé tedricamente en un medio
juridico impregnado de tendencias y de tradiciones civiles, gracias a la obra de administradores, jueces, y
miembros del Parlamento que habian sido formados en la escuela de derecho civil y del derecho romano". No
en vano, muchas de las disposiciones contenidas en la legislacion civil trascienden las fronteras de esa rama
para comportarse como criterios que rigen con cardcter general en todo el basto campo del derecho (14).

Mas, del relevante lugar que ocupa el derecho civil en el mundo juridico en general, en tanto, por una razén
de orden histérico fue el nicleo fundamental del cual se fueron separando otros ordenamientos juridicos
sectoriales (15), no se deriva que las lagunas en la normativa administrativa deban suplirse por la aplicacién



subsidiaria o supletoria de las normas del Céd. Civil, por su condicién de derecho comun.

Descartada en la actualidad la afieja concepcién del derecho administrativo como un conjunto de reglas
especiales o de excepcion de las del derecho civil, no puede sino sostenerse, como ya lo hacia Bielsa sesenta
afios atrds, que entre el derecho administrativo y el derecho civil "hay solo una relacién de continuidad, de
contactos sucesivos", "porque si bien confundidos uno y otro durante algin tiempo, han sido siempre
sustancialmente distintos, como es distinto el contenido de las normas que los constituyen, y los sujetos de las
relacién juridica (por lo menos uno necesariamente) a los cuales las normas se refieren" (16).

No deja de mantener actualidad lo aseverado por Alessi en los afios 70 acerca de que el "derecho
administrativo, respecto a un determinado conjunto de relaciones (precisamente aquellas inherentes al desarrollo
de la funcién administrativa), constituye €l mismo un jus commune, es decir un sistema juridico auténomo,
paralelo al derecho privado" (17).

Y esa autonomia, de la cual hoy no se duda, es consecuencia de las sensibles diferencias que se encuentran
en base de sustentacion de los ordenamientos juridicos privatistas y publicistas, pues, como afirma Cassagne,
"mientras el derecho privado se inspira en las ideas de autonomia, igualdad y limitacién de los poderes juridicos
que el ordenamiento otorga a las personas, el derecho administrativo, si bien sobre la base de criterios de
equilibrio y justicia, se articula con normas y principios que derivan de la posicién preeminente del Estado y de
los intereses comunes que €l debe proteger y promover" (18).

Entonces, el derecho administrativo es una disciplina juridica auténoma (19) que se autointegra (20), ya que
se nutre de su propio sistema de normas y principios que difieren en algunos supuestos de los del derecho
privado (21), lo cual acarrea significativas consecuencias en el caso de que existan vacios o carencias normativas
en el ordenamiento juridico positivo administrativo (22). Tal como lo explicaremos mds adelante, ante la
inexistencia de regulaciones de derecho ptiblico no corresponde aplicar sin mds en forma directa o supletoria la
legislacién civil o mercantil. En un sinnimero de supuestos, si bien puede acudirse al derecho privado, se lo
debe hacer mediante la técnica de la analogia, lo cual puede conllevar la tarea de adaptacién de las soluciones
previstas en el derecho privado con los principios y normas del derecho publico (23).

Por lo demas, la circunstancia histérica de que muchas de las instituciones que integran el nicleo dogmadtico
del derecho administrativo hayan sido cronolégicamente elaborados y utilizados primero en el seno del derecho
privado que en el derecho publico; no significa que sean de naturaleza esencialmente privada (24). Dichas
instituciones no son figuras de regulaciéon monopdlica por el derecho privado o por el derecho publico, sino que
se perfilan como institutos comunes al derecho publico y al derecho privado. Son figuras genéricas
(supraconceptos) que pertenecen a la teoria general derecho, la cual "no es derecho civil ni derecho
administrativo, sino ciencia del derecho a secas" (25).

En este sentido, refiriéndose a las relaciones del derecho administrativo con el derecho civil, escribia
Gordillo: "Existen ciertos valores y principios generales de la ciencia del derecho, conceptos de l6gica juridica,
etc., que estan en el derecho privado y también en el derecho administrativo; no se trata de que el segundo los
haya tomado del primero, sino de que este fue uno de los primeros en utilizarlos. Asi, la responsabilidad, el
principio de buena fe y la doctrina de los actos propios o principio de no contradiccidn, la necesaria motivacion
de los actos, la desviacion de poder y el abuso del derecho, la interdiccién de la mala praxis, el principio de la
seguridad juridica y de la confianza debida, la lesién, la equidad, el principio de prudencia, etc." (26).

De ahi también que, mds alld de la hoy indiscutida autonomia del derecho administrativo y las diferencias
seflaladas entre el derecho publico y el privado, no debe pensarse que las respuestas que ambos derechos
brindan en todos los casos son opuestas ni divergentes. Y esto no debe sorprendernos, porque por sobre la suma
divisio (27) existen, como lo hemos sefialado, figuras juridicas que tienen una sola e idéntica unidad légica (28),
como asi también principios generales, garantias y principios constitucionales y convencionales, que proyectan
sus efectos sobre todas las situaciones alcanzadas por el mismo ordenamiento juridico (29). Por tanto, no
corresponde exagerar la contraposicién entre las distintas ramas de un mismo ordenamiento juridico al punto de
imaginarlas constantemente pugnando entre si para aplicar soluciones opuestas (30).

III. Modos de aplicacion del derecho privado a la Administracién publica

En este capitulo examinaremos muy brevemente las distintas formas o modos por los cuales la
Administracién publica puede recurrir o se sujeta a las normas del derecho privado. Se trata de un problema
clasico del derecho administrativo al que se enfrentan cotidianamente la administracién y los tribunales.

En general podemos decir que hay basicamente tres maneras de utilizar en derecho administrativo o acudir a
las normas del derecho privado.

III.1. Aplicacién directa del Céd. Civil



Ello ocurre en los siguientes supuestos.

(i) El primero de ellos es cuando nos encontramos con normas de derecho piblico que estan insertas en la
legislacion civil y que, debido al necesario deslinde de los limites de las instituciones, tienen que regularse
juntamente con las de naturaleza privada. Tal es lo que acontece por ejemplo con la regulacién de la condicién
juridica de las personas publicas y privadas y de los bienes del Estado y de los particulares, reglados en el Céd.
Civ. y Com. 31).

(i1) El segundo supuesto es el de preceptos de la legislacién civil y comercial que se proyectan de manera
comun y con cardcter general para todo el derecho, como ocurre en Argentina y en otros paises, con las
disposiciones incluidas en el Titulo preliminar del C6d. Civ. y Com. en el cual se establecen por ejemplo pautas
para la interpretacién de las normas, el principio de obligatoriedad de las normas, el modo de computar los
intervalos del derecho, etc. (32).

(iii) El tercer supuesto de aplicacion directa del derecho privado concurre cuando, como explica Marienhoff,
en los casos que la Administracion publica desenvuelve su actividad en el campo del derecho privado y se sirve
para ello de los mismos medios juridicos que la legislacion civil y comercial pone a disposicion de las personas
privadas (33). Tal es lo que ocurre, por ejemplo, cuando la administraciéon adopta, deliberadamente, un ropaje
juridico propio de aquel ambito, como el societario para desarrollar una actividad comercial o industrial, lo cual
hace que la actividad que despliega en tales casos quede preponderantemente alcanzada por el derecho privado
(34).

Este fenémeno, denominado "huida del derecho publico" (35), cuya justificacion radica, sobre todo, en la
bisqueda de una mayor agilidad y flexibilidad en la gestién econémica y en la actividad juridica de tales
entidades, genera no pocas dificultades al operador juridico que debe establecer hasta dénde tales relaciones
quedan sometidas al derecho privado y en qué aspecto deben regirse por el régimen iuspublicista (36).

En el derecho argentino dos normas se ocupan genéricamente de esta cuestion. La primera es el art. 1° de la
Ley de Procedimiento Administrativo Nacional, ley 19.549, texto segtin la reforma efectuada por la ley 27.742,
el cual al definir el 4ambito de aplicacién de esta normativa dispone que las empresas publicas en sus relaciones
con terceros se regirdn por las normas del derecho privado (37). La segunda es elart. 149 del Céd. Civ. y Com.
por el que se precisan los efectos que cabe atribuir a la participaciéon del Estado en las personas juridicas
privadas, en lo que hace a su naturaleza juridica y al régimen que ha de regularlas. Este articulo dispone que "la
participacién del Estado en personas juridicas privadas no modifica el cardcter de estas", y que, la ley o el
estatuto pueden prever derechos y obligaciones diferenciados, considerando el interés publico comprometido en
dicha participacién" (38).

Pues bien, de la norma citada surge con claridad que la aplicacién del Céd. Civ. y Com. a las entidades
privadas en las que participe el Estado no excluye que por via legal o por el estatuto se puedan establecer
particularidades en cuanto a los derechos y obligaciones involucrados, "considerando el interés publico
comprometido en dicha participacién".

II1.2. Aplicacién supletoria y analégica

Ademais de estos tres supuestos de aplicacién directa del derecho privado, es posible acudir a este por dos
caminos diferentes, como son la supletoriedad por reenvio de normas de derecho publico a otros ordenamientos
juridicos y la analogia.

En algunos supuestos, que por cierto son escasos, la ley administrativa prescribe la sujecion de la
administracién a normas ajenas al derecho administrativo al efectuar un reenvio a otros cuerpos normativos. A
diferencia de la analogia, que exige un proceso de creacién de la norma aplicable al caso y en algunas
situaciones incluso de adaptacién o adecuacidn, en el reenvio una vez establecida la compatibilidad de la norma
con los principios que informan al derecho administrativo, ella se aplica con el mismo contenido y alcance (39).

Cabe recordar que la analogia es un "procedimiento de integracién por el cual el juez, ante un vacio
legislativo, aplica una norma o principio de otro ordenamiento que guarda semejanza con el caso no previsto
cuando la diferencia es contingente y no esencial, adaptando la solucién normativa similar sobre la base de los
principios de la disciplina, o bien, creando la norma aplicable al caso mediante un proceso de integraciéon con
principios de orden superior, como los principios del derecho administrativo o los principios generales del
derecho ptblico" (40).

Es muy importante no confundir la aplicacién analégica con la aplicacion supletoria o subsidiaria 41). Como
seflala Vergara Blanco, la diferencia entre supletoriedad o subsidiariedad normativa y analogia radica en que la
primera de las técnicas mencionadas opera para integrar "de un modo subsidiario el texto de las leyes de
caricter general comin respecto de aquellas de cardcter especial o susceptibles de ser suplidas" 42). De tal



modo, "el fendmeno de la supletoriedad se da solo entre una norma general/supletoria y otra especial/suplible”
43). En cambio, en la analogia "se descubre una norma especifica en cualquier otra ley general o especial del
ordenamiento, con los cuales no hay conexion alguna de suplencia; y, por via interpretativa, de razonabilidad, se
aplica al caso no previsto" (44). En la analogia se atribuye "a situaciones parcialmente idénticas (una prevista y
otra no prevista en la ley), las consecuencias juridicas que sefiala la regla aplicable al caso previsto. Ello
equivale a formular una nueva norma cuyo supuesto expresa en abstracto las caracteristicas del caso no previsto,
y atribuir a este las consecuencias que produciria la realizacién del previsto, si bien entre uno y otro solo hay
una identidad parcial" 45). En tal sentido, explica Comadira que la analogia "supone carencia histérica de
normas, y la elaboracién y adaptacién en ella implicadas derivan no solo de esa carencia sino, ademads, de la
necesidad de respetar en la tarea integradora las caracteristicas y exigencias particulares del sistema normativo
integrado”. En cambio, la aplicacién subsidiaria "no supone ausencia de normas, sino simplemente, aplicacion
directa de un sistema a otro, excluyendo, por ende, elaboracién o adaptacién alguna” (46).

Por tal mal motivo, con razén se ha dicho que "la afirmacién frecuente de que el derecho civil se aplica en
subsidio del derecho administrativo no es del todo exacta hoy en dia, pues generalmente la aplicacién de las
normas del derecho civil no se realiza en derecho administrativo respetando su pureza original; por el contrario,
se las integra con los principios y normas del derecho administrativo, conformandose y remodeldndose en
consecuencia a este" (47).

A lo dicha cabe agregar que, como ha sefialado Maurer, cuando la administracién utiliza la analogfa no se
traslada al dmbito del derecho privado, sino que permanece en el administrativo, aunque empleando, como
derecho publico, normas o instituciones provenientes del derecho privado 48).

Obviamente, el uso de la analogia tiene limites. No es posible acudir a esta en materia sancionatoria en
perjuicio del imputado (49) o respecto de normas que provocan limitaciones de derechos, para ampliar o
expandir su alcance limitador a supuestos no previstos expresamente, pues toda cortapisa es siempre de
interpretacion restringida (50). Cabe recordar que, el principio pro homine "obliga a interpretar en forma
favorable a la persona las normas que reconocen o amplian los derechos humanos y, a la inversa, en forma
restrictiva los que consagran limitaciones o restricciones..." (51).

En el ordenamiento juridico argentino, encontramos un ejemplo de aplicacién supletoria por reenvio en la
Ley Nacional de Contratos de Participacién Publico Privada, la cual al regular la responsabilidad patrimonial de
las partes contratantes dispone que "[s]upletoriamente se aplicaran las normas pertinentes del Céd. Civ. y Com.
de la Nacién" (52). El Céd. Civ. y Com. contempla dos claros supuestos de reenvio. El primero de ellos es el
previsto en el art. 1193, el cual determina: "Si el locador es una persona juridica de derecho publico, el contrato
se rige en lo pertinente por normas administrativas y, en subsidio, por las de este Capitulo”. El segundo esta
reglado en el art. 1970, el cual, después de establecer que "las limitaciones impuestas al dominio privado en el
interés publico estdn regidas por el derecho administrativo”, y que "[e]l aprovechamiento y uso del dominio
sobre inmuebles debe ejercerse de conformidad con las normas administrativas aplicables en cada jurisdiccién",
prescribe: "Los limites impuestos al dominio en este Capitulo en materia de relaciones de vecindad, rigen en
subsidio de las normas administrativas aplicables en cada jurisdiccién". Otro caso de reenvio se localiza en el
Reglamento de Procedimiento Administrativo Nacional (dec. 1759/1972, texto segin dec. 695/2024), cuyo art.
106 dispone: "El Cé6d. Proc. Civ. y Com. serd aplicable supletoriamente para resolver cuestiones no previstas
expresamente y en tanto no fuere incompatible con el régimen establecido por la Ley de Procedimientos
Administrativos y por este reglamento".

A su vez, el uso de la analogia es frecuente y necesario en el &mbito contractual y de la responsabilidad del
Estado. En el primero de ellos, la remision por analogia a la legislacion civil estd expresamente establecida en el
art. 1°, 2° parr., de la normativa reglamentaria del régimen nacional de la contratacién administrativa (53). A su
vez, en lo que concierne a la responsabilidad estatal, si bien la Ley de Responsabilidad del Estado (ley 26.944)
34)y el Cod. Civ. y Com. (55) determinan enfaticamente que las disposiciones de la responsabilidad civil no son
aplicables a la responsabilidad del Estado de manera directa ni subsidiaria, la doctrina y los tribunales afirman
que la restriccién de acudir a la legislacién civil establecida en dichas normas no impide aplicarla por via de la
analogia (56).
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