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I.—EXISTENCIA DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EN DERECHO POSITIVO,

1. Uno de los rasgos caracteristicos del Derecho administrativo es
que la Administracién funciona normalmente por medio de actos unila-
terales y ejecutorios. Aun cuando haya ocasiones en que los actos de los
administrados engendren relaciones con los entes piblicos, necesitan
para ello ser recogidos por un acto administrativo posterior. Se p'uedch
distinguir entonces dos partes en la relacién juridico-administrativa : el
acto antecedente del particular y el acto subsiguiente, que es administra-
tivo, La relacion podr3 ser bilateral, en el sentido que de ella nacen de-
rechos y obligaciones para la Administraciéon y para el administrado;
pero no hay un acuerdo de voluntades, porque la dnica voluntad que
prevalece normalmente es la de la Administracién, y so6lo en ciertos casos
excepcionales puede serlo la del administrado, cuando su acto haya de
ser recogido inevitablemente de una manera determinada por la Ley,
como sucede en las renuncias de derechos. '

. 2. Pero la realidad juridica nos muestra gue los entes administrati-
vos usan el procedimiento del acuerdo de voluntades con otras personas
para generar situaciones juridicas mdw;duahzadas. La importancia prac-
tica de este procedimiento salta a la vista y es, por tanto, indiscutible;
lo que se discute es la posibilidad de que ese acuerdo sea juridicamente
un contrato’ de Derecho administrativo : si. la Adm]mstracxon, sin abdi-
car de su supremacia, puede pactar situaciones de Derecho piblico; si
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el acuerdo surgido de la voluntad de la Admmlstracnon con la de otro
su_]eto, es un contrato admmlstratlvo.

3. La posibilidad del contrato admmlstratwo supone resolver en sen-
tido afirmativo el problema de la existencia .de. un negocio juridico bila-
teral en Derecho administrativo. Muchos, autores no lo conciben y. en-
cierran la cuestion en un dilema insoluble : ‘0 la Administracién no puede
contratar nunca, ni publica ni privadamente, porque como tal ha de pro-
ceder siempre unilateralmente, o si contrata, lo es en régimen de Dere-
cho privado. Como maxima concesién se llega a la socorrida férmula
ecléctica: la Administracion actia unilateralmente en régimen de Dere-
cho piblico, y contractualmente en régimen de Derecho privado; férmu-
la irreal, porque también lo son las dos posturas extremas que pretende
conciliar. - - -

4. Tamblen interesa esclarecer que no discutimos la po<1b111ddd en
abstracto dé contratos administrativos, sino referida al Ordenamiento
positivo de la Administracién espaiiola. En otros sistemas, como en el
aleman o el 1tahano, se parte de ideas diferentes: no hay un contrato
administrativo como el nuestro; los contratos de la Administracién per-
tenecen al Derecho civil, eshpu]andose de la misma forma que lo harian
los particulares, aunque en consideracién a la Administracién se dicte
una legislacion especial. Sustancialmente, los contratos de obras publicas
son actos de comercio (locatio operis), con ciertas facultades administra-
tivas para ejecutarlo, aun cuando haya juicio pendiente y como medida
cautelar del interés piblico. En Alemania se llaman contratos de Derecho
publico a las relaciones bilaterales en que un contratante se halla subor-
dinado a la Administracién (verbigracia, a la relacién de empleo). Se
trata de la coincidencia de voluntades, que permite a la Administracién
adquirir una potestad sobre el relacionado con ella; no hay contrato
administrative, sino acto administrativo bilateral. Lo que en Espaiia son
contratos administrativos, en Alemania son contratos privados de la Ad-
ministracién (1),

Esta rigidez ha sido superada en Francia y en Espafia. En estos siste-
mas la Administracién puede actuar por medio de contratos civiles ¥ por
contratos administrativos. - N

5. El problema se-traslada a otro éampo: lo que se discute es si los
(1) Otto MAYER: Droit adniinistratif allemand, Paris, 1903.1906; Ed. Giard e’ Briére;
Garvo: [ rapporti contrattuali nel Diritto amministrativo, Padova, -1936; ZwHALEN: Le

contrat du Droit” administratif, Basilea, 1958, Verlag Helbing und’ Llchtenha}m
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contratos administrativos tienen autonomia propia. Frente a las tesis
negativas se pueden aducir tres clases de argumentos a favor de la tesis
positivas, que demuestran la existencia de contratos administrativos: el
argumento teérico de la compatibilidad entre contrato y Derecho pibli-
co; el practico de su facilidad, y el ad absurdum.

1. Tedricamente, nadie discute que la Administracién contrata ci-
vilmente, ni tampoco que el convenio es instrumento que aparece entre
los entes piblicos (Tratados internacionales, Concordatos, Mancomunida-
des, etc.). La dificultad surge cuando una parte es la Administracién y
la otra un sujeto privado. La doctrina extranjera ha opuesto algunas
objeciones, que la doctrina patria rechaza (2); las mas importantes son :

A) OQnue falta la igunaldad entre las partes. La Administracién y el
contratista particular no se hallan en el mismo plano, porque al ser aqué-
lla titular del interés piblico, goza de prerrogativas, y la reciprocidad
de prestaciones del contrato no supone igualdad. Esta objecién no tiene
en cuenta que la desigualdad es pactada y no unilateral, como en los
actos administrativos, y que la relativa desigualdad existente no- nace
sino de la propia estructura de la Administracién, igual que sucede cuan-
do actiia en régimen de Derecho privado, sin que exista en los contratos
interadministrativos.

B) Que falta la autonomia de las partes: su voluntad. La voluntad
de la Administracion viene reglada por sus normas de funcionamiento,
y la del particular es adhesiva a la que le propone la Administracién.
Sin embargo, ni todos los contratos de adhesiéon son administrativos,
pues la misma estructura se da en otros contratos civiles, ni es esencial en
los mismos contratos privados la libertad sobre toda la relacién contrac-
tual, porque. parte de su contenido puede venir regulado por la Ley. Lo
esencial es que haya libertad de entrar en relacién, pactando el mutuo
consentimiento. La situacién contractual significa gue se opone a la si-
tuacién legal y reglamentaria, en la cual las relaciones entre la Adminis-

(2) Toda la doctrina espafiola es acorde. En este sentido: ABELLA, Contratos pro-
vinciales y municipales, Madrid, 1913. El consultor de los Ayuritamientos y juzgados mu-
nicipales; ALVAREZ GENDIN, Los contratos publicos, Madrid,- 1934, Reus; DEeLcApo v
Arriaca. Los contratos administrativos, Madrid, 1899; EnTRENA, Contrates de la Admi-
nistracién (nimero 24 de esta REvisTa, pig. 39); Garcia pE EnTERRIA, La figura del con-
trato administrativo (nimero 41 de esta REVISTA, pig. 99); GarriDO FaLra, Tratado de
Derecho administrativo, etc., tomo II, pig. 25, Madrid, 1960, I. E. P. Concretamente sobre
la igualdad de partes, véase MARTiN-RETORTILLO (S.), L& instifucion contractual en el
Derecho administrativo: en torno al problema de'la tgualdad de las partes (ndmero 29
de esta REvisTa, pég. 59). ’
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tracion y la otra parte surgen en virtud de un estatuto, es decir, forzo-
samente. o

C) Que falta la comercialidad del objeto, que en los contratos ad-
ministrativos es el interés piblico; que no puede subordinarse al con-
trato, al requerir un régimen y una flexibilidad impropia del pacta sunt
servanda civil. Por eso, el Derecho supletorio del contrato administrativo
no es el civil, sino el de los actos administrativos. En‘esta posicién e in-
volucran varios problemas: confunde el Derecho civil con el patrimo:
nial; una cuestién de supletoriedad, que es cuestiénde fuentes normati-
vos, con otras de naturaleza institucional, y desconoce que hay un comer-
cio administrativo diferente del civil, y que se refiere a la disponibilidad
de la Administracién sobre sus propios medios, como lo demuestra la
éxistencia de Derechos reales administrativos,

2.° Prictico, porque nada impide en el Estado de Derec.ho que si
Ia Administracién puede autolimitarse umlateralmente por medio del
precedente, pueda surgir una vinculacién pactada, cuando asi convenga
al interés piublico, por medio de relaciones bilaterales cuya -intima es-
tructura gsea aniloga al contrato civil. . '

.3 Ad absurdum, puesto que la leglslacmn regula determmadas re-
1ac1ones publicas como contratos, y de no admitirse la categoria del con-
trato administrativo, habria que calificarlas acudiendo a otras figuras
nebulosas, como la Vereinbarung, la unién, etc., impropias del Derecho
positivo espafiol y desechadas en Derecho civil, por tener mas defectos
todavia que la clisica v clara institucién contractual. Seria absurdo in-
terpretar. el Ordenamlento como referido a estas figuras desechadas y no
como contratos, prejuzgando precisamente la que se cuestiona: si el con-
trato es una instituciéon general (3).

6. Algunos autores pretenden calificar el contrato administrativo
como un acto administrativo bilateral (4). Pero incurren en un equivoco:
81 por acto administrativo bilateral se entiende el que produce efectos re-
ciprocos entre la ‘Administracién y el contratista, casi todos los actos
administrativos son bilaterales. Si se entiende que es aquel en que las dos

(3) Esta postura es la de FErnANDEz oE VELASCO en su conocida obra Contratos ad-
ministrativos, Madrid, 1927, Ed. «Revista de Derecho Privado», pdginas 37, 39, 51
y 241. o v : )

(4) ForstHorr (Tratado de Derecho administrativo, Madrid, 1958, pag. 297) llama
a estos actos administrativos necesitados de coadyuvante o de consentimiento del
particular, Mediante ellos, la Administracién se provee de medios 4 través de una pres-
tacién forzosa del administrado. T oo o ’ :
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voluntades son relevantes a través de un mutuo consentimiento genera-
dor de una relacién, no se puede diferenciar esta clase de actos adminis-
trativos bilaterales del contrato. El acto administrativo bilateral es una
especie de simple acto administrativo, que tiene la caracteristica de ne-
cesitarse el consentimiento del particular para que produzca efectos;
la fuente de la relacién es el acto administrativo constitutivo o declarativo
que engendra la relacién, y el acto del particular sirve de presupuesto
de eficacia o de validez, en su caso, al acto administrativo. En cambio, la
fuente de la relacién es en el contrato el consentimiento mutuo: hay un
acuerdo de voluntades, en que aun pudiendo cada parte obrar segun su
interés, los intereses contrapuestos se refunden en el consentimiento y
ambas partes colaboran a un fin comin (5).

7. Por eso €l contrato adminisirativo es una relacion bilateral, re-
gulada por el Derecho piiblico, teniendo en cuenta la mutua influencia
de las voluntades de la Administracién contratante y de otro sujeto, crea-
dor de una situacién juridica individualizada. Estos elementos se han
tenido .en cuenta por la jurisprudencia para declarar varias conse-
cuencias :

1.* El contrato administrativo es una convencién juridica formal me-
diante la cual una persona se obliga con la Administracién al cumpli-
miento de una prestacién publica (sentencias de 6 de febrero de 1948
y 28 de septiembre de 1954).

2.* Los contratos administrativos no admiten ni revocacién con in-
demnizacién ni la anulacién de oficio por la Administracién, como su-
cede con los actos administratives, pues la Administracién no puede uni-
lateralmente anularlos, y ha de acudir a la lesividad (sentencias de 28

de febrero y 23 de abril de 1953, etc.) (6).

11.—DIFERENCIA CON LOS CONTRATOS CIVILES.

1. Partiendo de la existencia de contratos administrativos, hay que
oponerlos a los contratos de Derecho privado de la Administracién. El
interés de la distincién es fundamental: ambas clases de contratos se

(5) FerNANDEZ DE VELAScO y los autores que no admiten el contrate administrativo
necesilan construir una teoria de los actos, de influencia germénica, segiin la contrapo-
sicién o colaboracién de los intereses de las partes, que resulta mds confusa que el cla.
sico contrato.

(6) Goxzirez Ptrez. Los contratos administrativos y el proceso de lesividad («Re-
vista Estudies de la Vida Local», 1953, pdgs. 696 y sigs.) ’
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sujetan a distintas normas, y los litigios que susciten se ventilan ante
distintas jurisdicciones. Es, pues, esencial preguntarse, en presencia de
un contrato celebrado por la Administracién, si se trata de un contrato
civil o administrativo. La cuestién no se presenta en todos los tipos de
contrato, porque algunos de ellos son administrativos por determinacién
de la Ley: verbigracia, las concesiones. Algunos pueden ser en unos ca-

sos civiles y en otros administrativos. Para distinguirlos se ha atendido a
criterios muy diferentes entre sf.

2. No basta el criterio subjetivo, porque precisamente la dificultad
radica en que tanto en los contratos civiles como en los administrativos,
una de las partes contratantes es la Administracion. Sin embargo, esta
nota arroja un elemento decisivo: una de las partes contratantes ha de
ser necesariamente un ente piblico. No basta con que lo sea un conce-
sionario. Por eso la jurisprudencia no admite exenciones tributarias para
los contratistas que realizan obras por cuenta de monopolios fiscales
(Campsa, Tabacalera), o administrativos (Telefénica); estas obras no
son piblicas, porque se realizan a cuenta de un concesionario de servi-
cios puiblicos. En cambio, la Administracién esti exenta si realiza las
obras directamente, puesto que entonces la obra es publica. Por la mis-
ma razén, si la realiza un contratista por cuenta del Estado, también goia
de exencién tributaria. La obra es publica porque se imputa a la Admi-
nistracién, y la Ley le permite que uno de los modos de realizarla sea
por medio de contratos (sentencias de 11 de junio de 1942, 9 de febrero
de 1945, 21 de diciembre de 1955, 17 de abril de 1956, 26 de mayo
de 1958, etc.). '

3. Tampoco es posible encontrar el criterio distintivo en el aspecto
puramente adjetivo de la jurisdiccidn competente, existiendo contrato
administrativo, cuando los litigios originados sean de la competencia de
la jurisdiccién contencioso-administrativa, v contratos civiles, cuando co-
rrespondan a la jurisdiccidn ordinaria. La diferencia de jurisdiccién no
es causa, sino efecto de la distincién. Por éso. la clausula de sumisién a
la jurisdiccion contencioso-administrativa de un contrato civil es naula
(sentencia de 18 de diciembre de 1920), y viceversa: las cliusulas que
someten las cuestiones de un contrato administrativo a la decisién de
amigables componedores son opuestas a la Ley de Administraciéon y
Contabilidad si no precede una Ley autorizadora (sentencia de 4 de di-
ciembre de 1897). Sin embargo, este criterio, en apariencia tan superfi-
cial, ha sido una de las razones histéricas del contrato administrativo.
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Los contratos administrativos comenzaron por ser civiles; pero por ra-
zones de oportunidad algunos de ellos se atribuyeron al ¢onocimiento de
la jurisdiccién contencioso-administrativa.

" 4. Por su forma, serian administrativos los contratos que se celebra-
sen exigiendo solemnidades eépeciales garantizadoras del interés publico.
El contrato civil es espiritualista, y el administrativo formalista. No pu-
diendo diferenciarse por su estructura, que es idéntica en ambos, se bus-
ca la autonomia en el criterio de los requisitos exigidos para su celebra-
cién. Alguna vez lo ha acogido el Tribunal Supremo,.al declarar que la
celebracion. supone. en los administrativos modalidades rituarias a.las
que ha de acomodarse la Administracién, mientras que el principio que
rige en el contrato civil es el de libertad de.pactos (sentencia de 9 de
diciembre de 1921). Hoy es inaceptable: los contratos civiles de la Ad-
ministraciéon requieren las mismas formalidades que los administrativos;
la formulaciéon de la voluntad de la Administracién siempre. es similar,
La Ley de Bases de Contratos del Estado_permite en gran manera la
libertad de pactos dentro de los contratos admihistrativos.

5. Mayor consistencia tiene el criterio que ‘atiende al régimen juri-
dico de la relacion contractual; el contrato es administrativo cuando su
régimen se caracteriza por la existencia de clausulas exorbitantes en re-
lacién con el Derecho civil, que reflejan la subordinacién del particular
a la Administracién y la posicién dominante de ésta. En sus contratos
administrativos, la Administracién goza de prerrogativas que no serian
posibles en Derecho civil. Estas prerrogativas son algunas infrecuentes
pero posibles en Derecho civil, pero otras serian invilidas en los con-
tratos privados. Las prerrogativas deben derivar de un régimen propio
de Derecho, espec1a] para ciertos contratos de la Administracién, al que
se establece un conjunto arménico de normas exorbitantes, con la fina-
lidad de dar trato desigual y preferente a la Administracién contratante.
La prerrogativa supone la excepcién, en favor o en contra de la Admi-
nistracién, a las reglas normales del contrato civil; la traduccién del
poder administrativo dentro del contrato. Por ellas destaca la desigualdad
de las partes, puesto que la superioridad de la Administracién no se
deriva de su imperium, sino del convenio que las establece; de una su-
perioridad pactada,' renunciando la Administracién & su supremacia
genera] para crear una supremacia convenida. Se puede definir, pues, la
prerrogativa como el conjunto de clausulas exorbitantes que expresan
la supremacia de la Administracién dentro del contrato. Asi como én
Derecho civil 1a prerrogativa, caso de poderse pactar, puede serlo en fa-
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vor de cualquiera de las partes, en los contratos administrativos sélo 1o
es en favor de la Administracién. El Tribunal Supremo la ha acogide
también en ocasiones: las prerrogativas son la causa del contrato admi-
nistrativo y obran como clausulas de jurisdiccion retenida, es decir, como
poder propio para derogar el Derecho comin (sentencias de 20 de abril
y 7 de julio de 1936).

6 Esta idea es inaceptable en Espafia (7). Los defectos que presen-
ta son, entre otros: .

1. Uneo institucional: hay contratos administrativos que no las tie-
nen (los interadministrativos), y contratos civiles que si (los de adhesion).
La tesis convertiria-al contrato administrativo en una pura excepcién del
contrato civil, cuando entre ambas clases hay un fondo comiin que es de
aplicacién general. D
- 2:° Su accesoriedad. La tesis no es causa, sino efecto de la distin¢ién
entre contratos civiles y administrativos. Un contrato no es administra-
tivo porque tenga clausulas exorbitantes, sino que, por el” contrano, las
admite por ser administrativo. Conduce a un circulo vicioso.

3.> Su relatividad. Hay muchos tipos de clausulas exorbitantes; al-
gunas funcionan como clausulas ticitas o de estilo, que necesariamente
han de pactarse; otras son mas ambiguas.

'4° Su inseguridad, porque se dejaria a la voluntad de la Adminis:
tracién Ia calificacién del contrato, bastando insertar una de estas clau-
sulas para variar su naturaleza. Cuando hay contratos que necesariamen-
te han de ser administrativos, como ‘la concesxon, “podria cambiarse su
régimen, bastando para ello no insertarles las clausilas exorbitantes.

5.° Tienen, sin embargo, gran unportanma prictica e mterpretau-
va (8); cuando existen, son indicio de que en un contrate hay interés
publico y viceversa; de no existir, la presuncién es que se trata de un
contrato civil, sobre todo si la Administracién y el contratista se han
referido a un tipo de contrato conocido en Derecho privado. Si se inser-
tasen en un contrato civil de la Administracién, serian nulas. .

(7) La critica de las cldusulas exorbitantes provicne -fundamentalmente de Garcia-
TREVIIANO, Principios de los con'ratos de la Administracion. con especial referencia a la
esfera local («Revista de Estudios de la Vida Local», nim. 87, pig. 331), y de Garcia OE
E~TERRIA, La figura del contrato’ administrativo (nim. 41 de esta RevisTa, pdg. 99).

(8) Garcia pE EnTErria (Dos regulaciones orgénicas de la contratacién adminisira-
tiva, nim. 10 de esta RevisTa; pag. 241.) ha resaltado la importancia de un cuerpo orga-

nico de doctrina que defina las cldusulas exorbitantes, sin ]as cuales carece de contenido
el contrato.
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7. El criterio aceptado por nuestra. legislacién (Ley de Bases de
Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1963, Reglamento de Contra-
tacién de las Corporaciones Locales de 9 de enero de .1953, Ley de la
Jurisdiccién contencioso-adiministrativa de 27 de diciembre de 1956) y
por la jurisprudencia (sentercias de 28 de diciembre de 1898, 6 de julio
de 1907, 2 de febrero de 1942, 26 de mayo de 1953, etc:), es el de la
finalidad que se persigue con el contrato: la obra publica y el servicio
publico, 0 mas ampliamente, el interés piblico. El contrato ée califica
de administrativo cuando versa sobre una prestacién de interés general
lo que permxte a la Administracién usar facultades eJecutonas en un con-
venio, que de otra forma la colocaria en igualdad con el contratista, ya
que al perseguir el interés general el contratista susntuye a la Adminis.
tracién y se sujeta a ella, como si fuese uno de sus érganos (Real Decreto
de competencia de 15 de junio de 1898).

1.°° Tampoco es un criterio preciso, ‘porque toda la actuacién de la
Administracién, incluso la privada, persngue el interés general. Si en
lugar de la idea abstracta del interés general, tomamos su concreclon-
un determinado servicio piblico, tropezamos con ofro concepto impre-
cigo, que permite soluciones contradictorias, puesto que el servicio pibli.
co puede ser la finalidad del contrato (verbigracia, la concesion), y puede
ser un presupuesto para pactarlo (las obras publicas son un medio de
prestar el servicio piblico). La presencia del interés general es condicién
necesaria, pero no suficiente, para que un contrato sea administrativo.
En ausencia de clausulas exorbitantes, no basta que se lleve la gestion de
un servicio publico, porque entonces los contratos de los concesionarios
con terceros serian administrativos, T

2.° Por eso la idea de obra y servicio publicos deben precisarse
mas, como hace nuestra jurisprudencia. -

A) La diferencia entre contrato administrativo y civil estriba en
que aun siendo en ambos la finalidad el interés general, lo es en el ad-
ministrativo, como fin directo e inmediato, aplicindose la prestacion
del contratista a ellos sin intermediacién de otros actos, mientras que
son contratos civiles, los que consisten en la provisién de medios pre-
paratorios, para ser aplicados después a la obra o el servicio piblicos
{doctrina de la ya antigua jurisprudencia de las sentencias de 2 de sep-
tiembre de 1896, 3 de mayo de 1915, 19 de junio de 1918, etc.).

B) Una de las dificultares clisicas consistia en calificar el arren-
damiento de edificios para la Administraciéon. La jurisprudencia, ya
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antlgua, habia’ declarado que puede ser contrato admmlstratlvo cuando
en él se instala un servicio piblico 1nseparable, como lo es un Consn-
lado de Espana en el extran]ero (sentencm de 6 de julio_ de 1907) Pero
cuando. puede dlstmvmrse de su ob_]eto, no puede confundxrse la causa.
mmedlata de su adqumcnon con el ultenor destmo del local. La causa
inmediata no es el servicio nubhco, y vor eso como regla general son
contratos civiles (sentencxa de 1 de enero de 1936).

8. La Ley de Bases de Contratos del Estado caracteriza actualmente
el contrato administrative por su sumisién preferente al Derecho ad-
ministrativo, cualidad originaria que otorga a los contratos del Estado
su perfil mstltucmnal y los configura como una categoria independien-
te, aleJada del contrato c1v11 que 51gue aportando su valor secular: su
esquema juridico. El interés publico es la razén de ser del contrato ad-
ministrativo. A peﬁar de la generalidad de algunas de sus expresiones,
la Ley establece que el contrato, como msmucmn esquema, es general,
porque de &1 lo toma el Derecho admlmstratnvo, pero que por razén de
la ﬁnahdad de interés gemeral se reoula por un régimen propio sustan-
tivo. Es decir, que el criterio de la finalidad es el acemado. GArciA pE
ENTERR]A (9) traduce estas ideas en la férmula del trafico propio de.
la Administracién: es contrato administrativo el que se rehere a una
materia que no puede pertenecer a la actividad privada de la Adminis-
tracién, sino a una competencia administrativa que requiere se preste
en régimen de Derecho publico, cuyas esferas mas visibles son la obra
v el setvicio piblico, pero que permite la gestién por convenio de la
misma estructura que el contrato civil.

I11.—ELEMENTOS COMUNES DE LOS CONTRATOS CIVILES
. Y LOS ADMINISTRATIVOS. .

1. Al ser el contrato una institucién general del Ordenamiento, no
hay diferencia en cuanto al fondo técnico entre un contrato civil y otro
administrativo; un contrato tiene siempre los mismos caracteres y los
mismos efectos: un acuerdo de voluntades, gemerador de una relacién
juridica bilateral. De esta naturaleza contractual de los contratos del
Estado arranca la Ley de Bases, como premisa consagrada en la legis-
lacién. No pretende mediar en la tradicional discusién sobre su entidad
juridica,” pero reconoce que hay una innegable sustancia contractual,

(9) Garcia pE ENTERRiA, La figura del contrato administrativo, citada.
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alrededor de la-cual se montan las especialidades derivadas de las pre-
rrogativas de la Administracién, que no lo desnaturaliza: los procedi-
mientos originales para seleccionar los contratistas, la facultades exorbi-
tantes de la Administracién y la existencia de una jurisdiccién propia,
no alteran la realidad juridica inmersa en el negocio, en el que coin.
ciden dos intereses econdémicos conjugados voluntariamente, de mane.
ra que ha de mantenerse el equilibrio de las prestaciones.

. 2. Solo en ese sentido ha de estimarse la diferencia entre contratos
civiles y administrativos. La tesis de la diferenciacién artificial entre
ambas clases, como sostiene ALBi (10), basada en la publicidad del fin
publico de las dos, como lo demuestra el hecho de que hay contratos
patrimoniales piblicos (la venta de bienes desamortizados) y la flue-
tuacién de la jurisprudencia en la calificacion de numerosos contratos,
no tiene en cuenta que lo esencial es la inmediacién del fin piblico,
unico dato para separar la -actividad contractual publica. La venta de
bienes desamortizados fué una -de las primeras medidas europeas de
nacionalizacién de sectores econémicos, y por eso pertenece al Dere-
cho publico. La dificultad en delimitar el contrato administrativo y el
civil es la misma que surge cuando se trata de separar elementos del
Derecho piblico y del privado: -sujetos, actos, cosas, etc. Una dificul-
tad inevitable.

3. Lo que existe es una zona com{m.entre contratos civiles y admi-
nistrativos (11) de Ja Administracion. La Administracién, ‘en cuanto
persona,'sujeto publico, tiene privilegios, que no nacen porque se pac-
ten, como las clausulas exorbitantes, sino connaturales a la organiza-
¢ién y estructura de los entes publicos, y que por eso también apare-
cen en su actividad privada. La Administraciéon como tal, tiene:

1.> Privilegios en mas, que llama Rivero, tales como la imposibi-
lidad de ser apremiada en sus bienes por toda clase de deudas, sean
publicas o contraidas por relaciones privadas, y la ejecucién por si
misma de todas las sentencias que afectan a un contrato, aun al civil (12).

2.° Privilegios en menos, como los de no poder transigir, igual

(10) Avsi, Contratos administratives («Nueva Enciclopedia Juridica Seix», tomo V, pa-
pina 433).

(11) Asi la denomina Garcia-TreviJano, Principios de los contratos de la Administra-
<ion..., citada. : .

(12) Rivero, Precis du Droit administratif, Paris, Dalloz, 1960, concibe todo el De-
recho administrativo como una derogacién en més o en menos del Derecho comin réspecto
de la Administracién. Late en esa idea el concepto francés del Derecho civil comin y del
Derecho administrativo especial.
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que lo podria hacer un particular; sustitucién de la confesién judicial
por la via de informe; agotamiento de la via gubernativa para deman-
darla, ete.

3. Todos estos privilegios no lo son en cuanto contratante, sino en
cuanto Administracién, y juegan siempre. Muchos de los llamados pri-
vilegios de la contratacién administrativa, no som otra cosa. Esta zona
comun esta sometida a los mismos principios; todo lo relative a la for-
macién de la voluntad contractual es separable de las estipulaciones
pactadas, por referirse a la forma de funcionar la Administracién, que
siempre se rige por el Derecho administrativo, y en consecuencia, es fis-
calizable por la jurisdiccion contencioso-administrativa (sentencias de
25 de marzo de 1961, 6 de junio y 27 de diciembre de 1963). No sélo
pueden invocarla las partes contratantes, sino quienes pnedan ser inte-
resados, y no sélo por causas contractuales, sino del acto administrativo.
Si es anulado el acto administrativo separable, puede dejar sin efecto,
en su caso, el contrato, por falta de antecedentes.

IV.—HISTORIA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN EspPaNa.

1. Los contratos administirativos, sobre todo el de obras publicas,
son consustanciales al Estado; siempre se han conocido. En la antigiie-
dad, las grandes obras publicas se realizaban por medio. de prestaciones
personales de los administrados (soldados, esclavos, etc.). El Derecho
contenia normas especiales para los contratos de obras piblicas, con
arreglo a una férmula equivalente a lo que hoy Ilamariamos pliego de
condiciones. En Roma, la Locatio Conductio Operis era un contrato
publico, del que luego los particulares tomaron como ‘modelo el de
arrendamiento de obra. ' \

2. En las Partidas, las obras piblicas se encomendaban al seiior del
terreno, que las costeaba por repartimientos vecinales. Al desaparecer
los sefiorios como fuerza politica, el Estado las asumié, pero quedé el
residuo feudal, y al confundirse la propiedad y las potestades publicas,
eran contratos civiles, atribuidos a la competencia judicial ordinaria.

3. En el Estado de Derecho, se empezé por partir del principio de
la Administracién directa. La regla era que la Administracién realizase
por si misma las obras piblicas y que sélo por excepcién las contratase,
pues se alegaba que el Estado, al no perseguir con ellas el puro lucro,
las prestaria en condiciones de mayor seguridad. Sin embargo, pronto
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se pasa al principio opuesto: el liberalismo introduce la libertad de
.empresa y el acceso de la empresa privada a las obras publicas, porque
el Estado no debe comprometer sus capitales ni convertirse en un em-
presario.

4. Esta fase, que es el antecedente directo de la actual, conduce a
una curiosa situacién en relacién con el nacimiento del contrato admi-
nistrativo (13). El .contrato administrative surge cuando determinados
contratos de la Administracién se atribuyen a una jurisdiccién especial,
Asi como en los sistemas que no conocen el contrato administrativo los
contratos de la Administracién siguen siendo de la competencia de la
jurisdiccién ordinaria, en Espafia la cuestién de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa va ligada a la de la sustantividad del contrato ad-

ministrativo,

1.> El sistema de la construccién de las obras publicas por medio
de contratistas, que se inicia en 1843, suponia la transferencia de fa-
cultades administrativas a los particulares. Era natural que al implan.
tarse la jurisdiccién contencioso-administrativa (Ley de 2 de abril
de 1845 y Real Orden de 11 de octubre de 1845), una de las materias
atribuidas a su competencia fuese la de los contratos de la Administra-
cién. Legalmente, se prohibia someter a juicio arbitral (Real Decreto
de 27 de febrero de 1852), y se atribuian a la competencia de la juris-
diccion contencioso-administrativa algunos contratos: los tipicos de obras
y servicios publicos. La atribucién de competencia descansaba, pues, en
el antecedente del modelo francés, en la funcién de la jurisdiccién como
creadora de las materias administrativas y en la lentitud de la jurisdic-
cién ordinaria.

2. La divisién de las competencias en los contratos de la "Admi-
nistracién dié lugar a una legislacién sustantiva, que fué perfilando las
caracteristicas de los contratos administrativos: el Real Decreto de 18
de marzo de 1846 fijé las condiciones generales para las contratas, cuyas
disposiciones son el antecedente del Pliego de 1903; el Real Decreto
de 27 de febrero de 1850 puso en ejecucién un proyecto de ley sobre

(13) En relacién con el problema histérico: Parapa VAzquez, Los origenes del con-
trato administrativo en Derecho espaiol, Sevilla, Universidad-Instituto Garcfa Oviedo, 1963;
Garcia-TrRevigano, Hacia un nuevo sistema de Justicia- adminisirativo en Espaia (ni-
mero 34 de esta RevisTa, pig. 293), que postula la atribucién a la jurisdiccién contencioso-
administrativa de todas las cuestiones de los contratos, incluso cmlcs, de la Admmxs-
tracion. :
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contratos .de!servicios: piblicos, al considerar la urgencia ‘para regula-
rizar los métodos de celebracién, de los contratos piiblicos, sujetando a
limites estrechos los actos administrativos formativos de la preparacién
‘contractual, reglas ‘hoy recogidas en la Ley de Admmlstracmn y Con-

tabllldad

5. El Decreto Ley de™ Umflcacmn de Fueros de 14 de nov.lembre
de 1868 revela una tendencia contraria que pretende ‘retornar al siste-
ma antwuo Partiendo de-li base de la libertad ‘econémica, que debe
aplicarse a las obras piiblicas, evitando el monopolio del Estado; de
‘que la Administracién; al contratar, achia como persona juridica some-
tida al Derecho comiin; de que, ademis de obhgarla las leyes, estd
obl1gada a lo estipulado en el contrato y a la razén constitucional de que
el Poder judicial conoce de todos los litigios en 1gua_ldad de condicio-
nes, suprimia la jurisdiccién contencioso-administrativa.

6. La Ley de 16 de diciembre de 1876 establecié que las cuestiones
contractuales se atrlbuyeran a Tribunales contencloso admmlstratlvos en
las referentes a los contratos de obras pu.bhcas 0 servicios puhhcos Prin-
cipio adoptado por la Ley de la Jurisdiccién contencmso-admmlstratwa

de 1894, que lo consolidé defnmvamente, y respetado por la Ley de 27
de diciembre de 1956.

e .

V.—FUENTES VIGENTES SOBRE ‘CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

-Los ‘contratos ‘administrativos se regilan por disposiciones espe-
ciales, que-son diferentes de las: normas contenidas para los. actos ad-
ministrativos. ‘Segin la Ley de Bases de Contratos del Estado, el orden
de prelacion de fuentes, es: en primer lugar; las condiciones particula:
res de cada contrato; en segundo lugar, ‘el pliego dé condiciones genera-
les; em tercer-lugar, como fuente supletoria, las diéﬁbsici'onés administra:
tivas generales, y como ltima fuente, los pnnmplos generales del Dere-

cho de obllgaclones del Codlgo ClVll o '. ‘ S

2. Las condlclones partlculares de los contratos- de cada enndad pu-
bhca dependlem.es ~de’ un.-determinado*.Ministerio,se rigen por las mnor-
mas especiales de contratacién del Departamento Importantes ‘son ;- para
Correos, -el-Real Decreto de 18 de mayo, de 1915 para el Mmlsterlo de

Comnercio, la Orden’de 13 de marzo de 1962; para el Ejército, el Regla-
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mento de Contratacién de 10 de enero de 1931; para Marina, el Regla-
mento de 12 de diciembre de 1958 (14).

3. Las normas generales de contratacién mas importantes, aplicables
en defecto de las anteriores, son:

La Ley General de Obras Piiblicas de 13 de abril de 1877.

La Ley General de Carreteras de 4 de mayo de 1877,

La Ley de Ferrocarriles de 23 de noviembre de 1877.

El Pliego de Condiciones de Carreteras y Caminos Vecinales de 22
de diciembre de 1911.

El Pliego General de Construcciones Civiles de 4 de septiembre
de 1908.

El Pliego General de Condiciones de las Contratas de Suministros de
10 de febrero de 1932.

El Reglamento dé Contratacién de las Corporaciones Locales de 9 de
enero de 1953.

Las modificaciones de la Ley de 2 de diciembre de 1952 a la Ley de
Administracién y Contabilidad de 1 de julio de 1911.

El Pliego General de Condiciones, modificado en 30 de diciembre
de 1962, y la parte vigente del tradicional Pliego de Condiciones Gene-
rales de 13 de marzo de 1903. '

La Ley de Patrimonio del Estado de 23 de abril de 1963.

4. Toda esta legislacion estd en trance de revisién. La Ley de Bases
de Contratos del Estado de 28 de diciembre de 1963, partiendo de la
critica del sistema anterior y de la necesidad de readaptar las normas
positivas a la situacién sociolégica, pretende establecer una regulacién
completa de los contratos del Estado bajo principios juridicos acordes
con las necesidades actuales, refundiendo en un solo texto orginico las
dispersas normas actuales, que comprenden reglas sustantivas mezcladas
con otras puramente secundarias. La contratacién del Estado es un ins-
trumento decisivo para la ‘Administracién, porque coordina las posibili-
dades financieras piblicas con las finalidades reales, como producto del
intervencionismo econémico y de la creciente complejidad de la Admi-
nistracién. Nada de ello se contenia en la legislacién anterior, que, cen-
trando su atencién en la fase de adjudicacién, se olvidaba de la fase de
gestacién y ejecucién, descuidando la oportunidad de la contratacién,
que es su razén de ser. Arrancando de esas ideas, la Ley de Bases desen-

- (14) En relacién con los Ministerios militares, GUTIERREZ DEL ArAMO, Administracién
econémica del Estado, Madrid, 1960, Ed. «Revista de Derecho Financiero», pags. 156, 167.y
siguientes.
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vuelve sus principios organicos en orden a la legalidad y conveniencia
del contrato, que se hallan pendientes de la aparicién del texto articu-
lado, que en el plazo de un afio debe dictar el Ministerio de Hacienda.

VI.—CARACTERES DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO.

1. Las tres caracteristicas esenciales del contrato administrativo son:
la voluntariedad, la institucionalidad y la supremacia especial de la
Administracién contratante. Ellas sintentizan todas las notas especifica-
doras del contrato administrativo, como relacion en que cada parte ayu-
da a la otra a un fin comin: el interés general.

2. La voluntariedad indica que se constituye la relacion juridica li-
bre y espontineamente. El contratista no esti obligado a tratar con la
Administracién, pues en ese caso existiria una transferencia coactiva.
Lo esencial, como en todo contrato, no es sélo la igualdad entre las par-
tes, eino que la relacién se ha creado por un mutuo consentimiento. La
desigualdad comsentida voluntariamente es propia del contrato. La Ley
de Bases de Contratos del Estado parte de la realidad juridica inmanen-
te en el negocio: la coincidencia de dos intereses econémicos conjugados
voluntariamente por el intercambio de prestaciones reciprocas, de ma-
nera que se mantenga su equilibrio.

3. La institucionalidad nos expresa que por ser el fin del contrato
el interés piblico, la relacién juridica es compleja y estable. Esta carac-
teristica (15) es hoy mas acusada con arreglo a la.Ley de Bases de Con-
tratos del Estado, en que se reconoce el perfil institucional y la categoria
independiente del contrato administrativo. Hay tres elementos esenciales
en el contrato: la Administracién, la relacién juridica y el empresario

contratista.

- 1> La Adminpistracién, que medlante el contrato trata de perfeccno-
nar su gestién piblica y debe conseguir la mayor eficacia en su actua-
cién, sin merma de las garantias que el interés piblico exige. Por eso

(15) La institucionalidad del contrato es nota muy destacada por las doctrinas fran-
cesa y belga. Hauriou, La teoria del riesgo imprevisible ¥ los - contratos” infuidos por ins-
tituciones sociales («Revista de Derecho Privado», 1926, nimero 148, pag. 1); Jize, Prin-
cipios generales de Derecho admunslratwo, tomo IV, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1948-
1950; Wavine, Droit administratif, Paris, Lb. Générale de Droit.et de jurisprudence. 1956;
LausAokre, Traité des contrats admuustraufs, Paris, Sirey, 1959, -especialmente nu-
mero 890 y sigs.; Pequienor, Les contrats administratifs, Paris, 1943, FLamMME, Les mar-
chés de [ Administratior, Bruxelles, Ed: 1955. -
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los expedientes administrativos previos al contrato deben ‘amoldarse, no
a un abstracto interés publico, sino al interés publico concreto en juego
y al rigor de la actividad contratante. o ‘

2.° La relacién juridica, pieza maestra y principio cardinal de las
mutuas prestaciones. La seriedad y el estricto cumplimiento de las clau-
sulas aceptadas voluntariamente por las partes 'y las contraprestaciones
de la Administracién, de modo que ambas se equilibren con arreglo a lo
convenido :* o ‘esencial es el equilibrio de las mutuas prestaciones.

3.° El empresario contratante, cuya seleccion es trascendental para
apreciar la conveniencia de elegir a persona que es un colaborador de la
Administracién, maxime cuando puede serlo otro ente administrativo.
Los empresarios colaboran con la Administracién, que tiene contratistas
profesionales, verdadera clientela, que acepta condiciones que no admi-
tirian en un contrato privado, porque cuentan con la garantia y la sol-
vencia de]l Estado. El contrato, segiin Hauriou, debe interpretarse, no
86lo con arreglo a la voluntad pactada, sino a su caracter institucional.

4. La supremacia relativa o especial nos aclara muchos puntos oscu-
ros del contrato administrativo. Para mantener la finalidad del contrato,
las partes pueden ostentar situacién de desigualdad, porque la Adminis-
tracion dispone de prerrogativas o poderes exorbitantes superiores a los
del Derecho civil. Pero, y aqui radica la especialidad, estas prerrogativas
no son las generales de la Administracién, porque entonces el acto seria
igual a los. unilaterales, sino la de estar pactada; son clausulas que el
particular acepta (sentencia de 15 de febrero de 1861); no se .trata de
prerrogativas nacidas de la Ley, sino que estan previstas en las clausulas
contractuales (sentencia de 25 de octubre de 1957). El contrato adminis-
trativo no es un contrato de adhesion, porque en éste quien impone la
cldusula puede renunciar a.ella, y la Administracién ha de usarlas nece-
sariamente. Las prerrogativas son garantias de la Administracién para
protegerse a si misma. La prerrogativa tiene una. contrapartida: el man-
tenimiento del equilibrio econémico de la empresa (Ley de Bases), y
puede no existir prerrogativa si el otro ente contratante es adminis-
trativo. ’

1. Las prerrogativas de la Administracién son' muy numerosas y se
refieren a la interpretacién, cumplimiento y extincién del contrato.

2.° En virtud del privilegio de la interpretacién unilateral, la Ad-
ministracién fija por si misma el sentido del contrato, y para impugnarlo,
el contratista ha de acudir a la via del recurso. Este privilegio no es sélo
formal, sino sustantivo, porque, como -diee el Consejo de Estado (Dic-
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tamen de 11 de noviembre de 1950, expediente 6.683), la declaracién de
la interpretacién del contrato alcanza hasta hacer prevalecer en caso de
duda el interés general. : - o

3. Ante un caso de controversna, el contratlsta debe sohcltar de la
Administracién contratante lo que le convenga, pues lo que ha de im-
pugnar no es el contrato en bloque, sino los actos admlmstranvos que lo
desarrollan. En cambio, la Administracién engendra-su propio titulo, -y
al ostentar el privilegio general de la decisién unilateral, puede pasar
directamente de la interpretacion a la ejecucién. Manifestaciones de la
ejecutoriedad contractual, son: - . . -

A) La posibilidad de emitir actos de direccién de la prestacién del
contratista, como: la comprobacién de los replanteos, la inspeccién ‘de
los elementos personales y técnicos empleados en la obra: por el contra-
tista, la fiscalizaciéon del cumplimiento de sus obligaciones contractuales,
la suspensién administrativa de las obras realizadas incorrectamente, dar
ordenes para que el contrato se realice de la-forma que resuelva la Ad-
ministracién, sancionar unilateralmente. al contratista incumplidor, etc.

B) Actqs de modificacién. La _Admipi‘straciéip puede modificar uni-
lateralmente el contrato, como manifestacién de su potestad conversora
de los derechos de los administrados, que le permite modificar situacio-
nes anteriores, limitado segiin las normas legales (Factum principis, ius
novandi, acto soberano o de poder).

4.° Prerrogativas sobre la extincién, puesto que la negativa al con-
tratista de la exceptio non adimpletus contractus significa qune la-demora
de la Administracién en cumplir sus obligaciones contractuales no -autori-
za al contratista'a rescindir la prestacién contractual, mientras que la
demora del contratista particular puede producir la resolucion. Ademas,
la Administracion puede rescindir o denunciar el contrato cuando desiste
de llevar a cabo su objeto o considera mas conveniente la gestién' directa
(Reglamento de Contratacién de las Entldades Locales). )

5. Todas estas notas, extraidas de nuestro Derecho posmvo, nos per-
miten perfilar el concepto que nuestro Ordenamiento tiene del contrato
administrativo, como un convenio entre un sujeto administrativo y otro
ente publico o privado, por el cual éste se obliga a realizar una presta-
cién de interés publico y-la Administracién a corresponder. con las con-
traprestaciones pactadas, estableciéndose, si el contratista- es un particu-
lar, una situacién de supremacia especial, compensada con. la- obligacion
de la Administracién de mantener el equilibrio econémico de aquél.. . ...
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VII.—CLASES DE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS :
CONTRATO INTERADMINISTRATIVO.

1. Un ente administrativo puede entrar en relaciones con otra per-
sona publica, bien por medio de actos administrativos o bien por me-
dio de convenio, vinculindose los dos entes por un acuerdo mutuo, que
es el contrato lamado interadministrativo. Un ente administrativo puede
usar los medios de que dispone otro o crear entre ambos medios comu-
nes, regulando estas relaciones a través de un contrato administrativo.
La situacién es muy frecuente y perfectamente reconocida por la Ley y
por la jurisprudencia.

2. Segun la Ley de Régimen Local, los entes locales pueden ser con-
cesionarios del Estado. El Reglamento de Demarcacién Territorial de
las Entidades Locales de 17 de mayo de 1952 permite las mancomunida-
des voluntarias para fines de competencia municipal, surgiendo un nuevo
ente con plena capacidad para cumplir sus fines. La Ley de 26 de sep-
tiembre de 1911 permite a las Cimaras de Comercio, Industria y Nave-
gacién el desempefio de servicios piblicos, concurriendo a subastas en
el territorio de su circunscripcién, y el concierto entre varias Camaras,
etcétera,

3. Por su parte, el Tribunal Supremo, en sentencias antiguas, que
son las que revelan la raigambre de una institucién, ha declarado que es
contrato administrativo el celebrado entre el Ejército y un Ayuntamiento
para la construccion de un cuartel, en el cual la entidad local se compro-
metié a destinar el terreno.y a aportar una cantidad en concepto de
ayuda. La Administracién no puede pretextar que el pago al contratista
corresponde al Ramo de Guerra, no al Ayuntamiento, porque son cues-
tiones independientes las relaciones entre el contratista y la Administra.
cién y los compromisos creados por ambos organismos publicos (senten-
cias de 28 de noviembre de 1905, 3 de abril de 1907, 6 de mayo de 1911,
29 de noviembre de 1912, 20 de marzo de 1929, etc.).

4. No siempre los contratos entre dos entes administrativos son pu-
blicos, pues aquellos cuyo objeto no sea el interés general serin contra-
tos privados; de modo que lo es el arrendamiento de un bien patrimo-
nial de la Administracién local al Estado (sentencia de 7 de enere
de 1936). Los verdaderos contratos administratives son los que regulan
sus servicios piblicos o el reparto de su actividad publica. Su caracteris-
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tica-es que no hay finalidad lucrativa en ning'u-na de ambas partes, como
sucede en el contrato normal, en que el contratista viene guiado por el
lucro. Se persiguen fines que- exceden del lucro, pero la fuente de la
situacién es un acuerdo de voluntades. o

5. Cuando uno de los entes ‘contratantes tiene competencla exclusi.
va o preferente sobre el obJeto pactado, obra con supremacia y ninguna
d]ﬁcultad presenta el contrato. Tal es el caso de las concesiones de un
ente a otro, o incluso los consorcios del Patnmomo Forestal del Estado
con la Administracién local (Ley de 10 de marzo de 1941, Orden de 31
de agosto de 1953), en el cual es necesario que la entidad entregue el
terreno al Patrimonio, y pasa a la competencia de éste en lo relativo a
la repoblacwn. En este supuesto, el contrato mteradmmlstratlvo es de
colaboracién (16). Uno de los entes, el prevalente, se halla en situacién
de superioridad sobre el objeto de su competencia y el otro colabora
a su finalidad, apareciendo en situacién semejante a la del contratista
particular, por no ser el encargado de satisfacer el concreto interés pi.
blico pactado. El contrato administrativo no es sélo perfecto, sino plus-
cuamperfecto; los que no admiten la existencia de contratos adminis.
trativos no pueden ignorar estas relaciones. Otra figura muy visible es el
compromiso de auxilio, en la cual un ente administrativo se obliga a rea-
lizar obras y el otro a subvencionarlas, supervisando su realizacién (Ley
de Ensefianza Primaria de 17 de julio de 1945, Orden de 23 .de ]ulno
de 1955, para' el abastecimiento de aguas). : S

6. La dificultad surge cuando Ia competencia de uno de los entes es
concurrente y ninguna prevalece sobre el objeto pactado. En este supuesto
se habla de contratos de cooperacién, o de convenios de Derecho priblico.
Ninguno de los contratantes tiene prerrogativas sobre el contrato, Se pre-
gunta si en ese caso hay verdaderamente contrato administrativo.

1.° La teoria de las clausulas exorbitantes no lo .admite, porque de
no existir superioridad legal o pactada, no concibe contrato administra-
tivo. De esta opinién participa un interesante dictamen del Consejo de
Estado (17 de enero de 1957, expediente 20.851): la Ley de 31 de di-
ciembre de 1886 autorizé la construccién de un Palacio de Justicia en
régimen de aportacién simultinea del Estado y del Ayuntamiento, con
la clausula de reversion del inmueble al Patrimenio municipal; si bien
la aportacién estatal es un gasto de servicio piblico, el acto no es un con-

(16) En la doctrina espafiola; EXTRENA y GARRIDO, en las obras va citadas, asi los
definen, e : :
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trato, sino un convenio de Derecho pﬁblico, coordinador de las activida-
des de los dos entes, no una forma de. obra piiblica, porque el Estado no
tiene poderes exorbitantes; por eso se dicté una Ley especial, ya que la
clausula de reversién significa transaccién sobre bienes de la Hacienda
piblica, que sélo una.Ley, puede autorizar. .

2.° La teoria finalista no encuentra obsticulo, porque una cosa es
la calificacién del contrato, dada por su finalidad, y otra el limite de la
actividad contractual del. Estado;. que se precisa en el dictamen. citado.
No hay ninguna dificultad en la contratacién de dos entes administrati-
vos en pie de ignaldad; las cuestiones que surjan las resuelve el superior
comiin a ambos. Esta es la postura admisible. La teoria de las cliusulas
exorbitantes tropieza con una barrera insalvable, porque al no existir
supremacia especial, las normas supletorias de los contratos interadmi-
nistrativos quedan en el aire, puesto que no son apllcables las normas
de los contratos administrativos- normales, que exigirian derogaciones
continuas (verbigracia, no hay prerrogativa de ninguna de ambas par-
tes, no se requi/ere_ﬁanza, etc.). Con la. tesis finalista, la solucién es sen-
cilla: el Derecho aplicable es el del Cédigo civil, como expresamente
reconoce -para un contrato interadministrativo la sentencia de 3 de abril

de 1907.

7. El contrato mteradmlmstranvo de cooperacidn es la forma de
pactar una gestién conjunta de varios cntes publicos para conseguir un
fin comtn, permitido por la Ley. El aumento de la actividad adminis-
trativa es su razon de ser. El servicio piblico precisa de medios de los
que no dispone un-solo ente administrativo; mediante estos contratos se
resuelve el-p_roblé_ma, y- se evidencia el.principio de unidad y coordina.
cién de la.Administracién. Hoy los contratos interadministrativos son tan
frecuentes como .el clasico contrato administrativo. Ejemplos de .contra-
tos de cooperacién en Derecho positivo lo ofrecen las Mancomunidades
de la Ley de Régimen. Local; las Mancomunidades Hidrograficas del
Decreto de 24 .de junio de 1931, y las Mancomunidades de Canales de la
Ley de 27 de abril de 1946. De estas normas, entre otras, se pueden in-
ducir los principios generales sobre los contratos interadministrativos de
cooperacién, .

1.°. Los elementos de este contrato son:. plurahdad de entes, interés
comin y medios conjuntos (17).

(17) El tema es muy finamente tratado en la doctrina italiana; asi, Borsi, Le funzione
del Comune italiano, vol. 1I, parte 2.2, pig. 23 del «Primo Trattato» de Orlando, T eoria
Generale dei consorzi amministrativi nel Diristo italiano, Roma, 1920.
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A) Pluralidad de ‘entés. Para que exista contrato administrativo se
necesita que dos personas juridico-piblicas entren en relacién; los o6r-
ganos sin personalidad no pueden asociarse entre si.

. ‘B) Los ‘medios generalmente -son comunes, pero pueden no serlo.:
Puede cada entidad aportar sus medios o bien aprovecharse los otros:
contratantes de los medios de uno de ellos. No se requiere aportacién
patrimonial,” porque puede usar cada una de las entidades sus propios
medios. Los gastos tampoco han de ser necesariamente comunes, pu-
diendo ser a cargo de cada presupuesto.

C) 'En cambio, es esencial el interés comiin. El fin del contrato ha
de ‘ser satisfacer un interés comin a los contratantes, que es la causa de
la asociacién. El fin puede ser variable : asistencial o economlco, slmple
a complejo, pero siempre de interés general, porque este contrato es
administrative. Su limite es la competencia de las entidades contratantes,
que no pueden aumentar sus competencias legales por pactos entre si.

2.° Respecto de su naturaleza, hay dos clases de contratos: los que
dan lugar al nacimiento de un ente publico diferente y los que no crean
una nueva personahdad

" Cuando surge un nuevo ente, se reqmere la aprobacxon del superlor,
sin la cual no hay personalidad, naciendo un ente cuya competencia se
halla delimitada por el territorio de los entes componentes. Cuando ca-
rece de personalidad, es una asociacién, a modo de mancomumdad gers .
manlca, por no haber divisién del patrimonio en cuotas.

3.2 EI consorcm admmnst.rahvo nace cuando el Estado aprueba la
legahdad de ‘su proposicién. La mancomunidad nace prlmero intérna-
mente, por medio de. actos administrativos umlaterales de cada compo-
nente, y luego, si los interesados llegan a un acuerdo, crean un estatuto
o norma interna de organizacién, desarrollado en los reglamentos nece-
sarios que se subordinan a aquél. El Estatuto ha de ser conforme a las
Leyes, y por eso el nuevo ente nace cuando se aprueba el Estatuto por
el Estado.

4. Se modifica cnando se transforman sus elementos constitutivos :
sujeto, competencla y medios. ‘La causa de la modificacién puede ser la
voluntad de los asociados o la Ley. Solamente plantea problemas la mu-
tacién de finalidad, que ha de ser autorizada por la Ley, o por acto
administrativo del superior, por el mismo procedimiento que la forma-
cién del nuevo ente. Los efectos son muy mteresantes cuando da Iugar
a una divisién de los bienes entre los componentes.:
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5. La "extincién consiste e¢n la desaparlclon de sus elementos esen-
ciales.

A) Las causas pueden ser: naturales, como la desaparicién de los
medios; voluntarias, como el transcurso del plazo pactado de duracién,
y coactivas, como la supresién por acto del superior.

B) La extincién requiere declaracién por acto administrativo, a tra-
vés de un procedimiento similar a la creacién.

C) Si la Ley o el Estatuto indican los efectos de la liquidacién, no
hay problema. De no indicarlos, ha de procederse a la liquidacién del
patrimonio, correspondiéndole a los 6rganos de gestién de la asociacién
y subsistiendo la personalidad sélo para la liquidacién. El patrimonio
liquidado lo adquiere el Estado por sucesién (Ley de Entldades Estata-
les Auténomas de 26 de diciembre de 1958).

6. Las clases de contratos administrativos de cooperacion pue-
den ser:

Entre entes iguales:

Territoriales entre si (Mancomuniades locales).

Institucionales entre si (Leyes de Beneficencia, Camaras de Comer-
cio, etc.). :

Entre entes desiguales:
. Territoriales (Provincia y Municipio para la Cooperacién provincial).

Territoriales e institucionales (Juntas de Obras de Puertos y Estado).

- No debe confundirse esta clasificacién con el ambito de actuacién de

los entes creados, que puede ser diferente. Asi, el consorcio del Estado
con la Administracién local es de esta naturaleza porque sélo alcanza a
parte del territorio nacional: el de la entidad local.

VII1.—CONTRATOS ENTRE LA ADMINISTRACION
Y LOS PARTICULARES,

1. De las cuestiones mis espinosas del contrato administrativo era
su llamada tipicidad (18). Se sostenia que una de las caracteristicas del
contrato administrativo es su tipicidad; que no podian existir contratos

(18) Sobre 1a tipicidad, Garcia-TReviJANO, /Existen contratos administrativos de de-
posito? (en el nim. 16 de esta RevisTa, pag. 155); Garcia o Enterrin, La figure del
contrato administrativo (nim. 41 de esta RevisTa, ya citada).
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innominados y que sélo los regulados expresamente por la Ley eran ad-
ministrativos. Los contratos administrativos por naturaleza deben res-
tringirse, al pertenecer los contratos histéricamente al Derecho civil, en
tanto que una regulacién especial no los convierta en publicos. La mi-
si6én de los pliegos generales de condiciones es precisamente tipificar los
contratos administrativos en categorias. Sélo son administrativos los- con-
tratos tipificados, y los contratos no tipificados de la Administracién son
contratos de Derecho privado.

2. Sin embargo, esta postura esta hoy superada por la Ley de Ba-
ses: la capacidad contractual de la Administracién es mayor. Los tipos
de contratos piblicos gue la Administracién puede concertar se miden
por el principio de institucionalidad administrativa y especialidad del
ente publico contratante. Todo contrato que sea instrumental para un
fin de interés general, es posible concertarlo. La Administracién sélo en-
cuentra limites impuestos por su pfopia naturaleza: no puede donar,
porque lo prohibe la Ley, aunque la Ley de Régimen Local permite la
cesién gratuita de bienes a favor de otro ente administrativo, pero con
autorizacién estatal, y el texto articulado del Patrimonio del Estado de
15 de abril de 1964 autoriza una amplia cesion, dé los bienes a organis-
mos administrativos y a particulares. De la misma forma, la Adminis-
tracién no puede concertar contratos aleatorios.

3. En algunos tipos de contratos que la Ley regula entre los admi-
nistrativos, como el arrendamiento de servicios, el de obras, etc., no
hay problema. La tesis expansiva esta consolidada definitivamente en la
Ley de Bases de Contratos del Estado para todos los tipos contractuales
de Derecho privado, al permitir la libertad de pactos y de clausulas, con
la misma amplitud que el Derecho privado; con ello se pretende dar
agilidad a la Administracién para adaptarse a las necesidades piblicas
y la posibilidad de configurar contratos innominados, dentro de los prin-
cipios de buena administracién. La Ley de Bases regula Jos contratos
de obras publicas, suministro y concesién de servicios piiblicos, por ser
los mas frecuentes; pero sus principios se extienden a todo contrato del
Estado como Derecho supletorio.

4. En nuestro Derecho no hay necesidad de aquellas clasificaciones,
como la de ZWHALEN, que distinguen los contratos administrativos en
contratos de atribucién y de colaboracién, segiin que la prestacién esen-
cial sea la del Estado o la del contratista, y la ventaja para la otra parte.
Este criterio, poco juridico, se sustituye por la remisién a los tipos nor-
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males de los contratos del Derecho -civil, lo que significa una aproxima-
cién al fondo institucional de la relacién. Siguiendo este sistema, FER:
NANDEZ DE VELASCO estudi6 los diferentes tipos de contratos administra-
tivos, y la Ley de Bases menciona los de obras, suministros, gestién de
servicios publicos, compraventa, préstamo, depésito y explotacién pa-
trimonial. ' S ' C

5. El contrato administrativo tipo es el de obras publicas. Mediante
él, una persona se obliga a realizar una construccién inmobiliaria para
la Administracién, a su riesgo y ventura, salvo pacto en contrario, -reci-
biendo a cambio la cantidad que se fije por unidad de obra. Su funcién
es proveer a la Administracion de medios inmobiliarios. En cambio, si
esta adquisicién la realizase un concesionario, el contrato seria civil
(sentencia de 12 de diciembre de 1892).

6. El contrato de suministros es paralelo al de obras piblicas, pero
referido a la adquisiciéon de bienes muebles o de servicios por la Admi-
nistracién (19). La Ley de Administracién y Contabilidad le dedicé es-
casas aluciones, y no habia una normativa unitaria, que hoy acomete la
Ley de Bases de Contratos del Estado, al recoger el suministro mediante
el cual la Administracién consigue de forma reiterada una pluralidad
de bienes muebles, o servicios, en plazos sucesivos.

1. En nuestro Ordenamiento se encuentran dos definiciones legales
del contrato de suministros: el Reglamento del antiguo impuesto de
Derechos reales lo define como un contrato por el cual una persona se
obliga a entregar a otra, mediante compensacién, una pluralidad de
cosas cuya cuantia no puede fijarse de antemano, sino condicionada a
los plazos que requieran las necesidades del adquirente. El Real Decreto
de 28 de febrero de 1905 lo define como una venta de cosas muebles por
peso, nimero o cantidad, a que hace referencia el articulo 1.452 del
Cédigo civil, en que el contratista aporta la cosa y la Administracién el
precio. Es decir, que es una variante del contrato de compraventa en
plazos sucesivos, o del contrato de arrendamiento de servicios. Las ad-
quisiciones unitarias serian una compraventa o un arrendamiento.

2. Cuando su finalidad directa e inmediata es dotar a la Adminis-
traciéon de los medios necesarios para prestar un servicio publico, es

(19) Au-‘mb, Los suministros de material a la Administracion piblica (Segunda Se-
mana de Estudios sobre la Reforma administrativa, Madrid, 1959, Publicaciones de la
Secretaria General Técnica de la Presidencia del Gobierno); Mossa, /! contrato di som-
ministrazione, 1915; TRINCHESE, Sulla natura dei contrati di fornitura della pubblica am-
ministrazione, en «Rivista di Diritto Pubblico», 1940, pag. 524. - -
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un ‘contraté administrativo, y asi se regula. El Real Decreto de 5 de mar-
zo de 1913 regula el suministro de abastecimiento para las prisiones;
el Real Decreto de 18 de enero de 1884 lo caracteriza porque los medios
adquiridos han de estar afectados directamente al servicio piblico, como
modalidad de la compraventa de cosas muebles, en tracto sucesivo, a
riesgo y ventura del abastecedor y destinadas a utilizarse inmediatamen-
te por un servicio piblico; de no afectarse inmeditamente los medios
adquiridos al servicio piiblico, no es un contrato administrativo.

3. Aspectos enteros del contrato se ;ggﬁlan por el Céaigo civil,
como la pérdida de la cosa debida y la terminacién del contrato, que
queda al criterio de la Administracién, de no haberse fijado otro plazo
que las necesidades del adquirente. La jurisprudencia ha exigido que en
caso de denuncia se dé previo aviso al contratista, y que hasta entonces
devenga crédito a su favor (sentencia de 29 de diciembre de 1898).

4° La extincién es delicada, porque hay suministros que por su
propia naturaleza son de duracién indefinida, y debe permitirse la posi-
bilidad de prérroga ilimitada, sin poderse definir a plazo fijo, como el
de suministro de energia eléctrica para alumbrado de poblaciones, que
exige un suministro incesante. Por disposicién legal, no esta prevista la
tacita reconduccién; las prérrogas han de .estar pactadas. Por consiguien-
te, pasada la prérroga, si la Administracién no paga hasta que se sus-
criba un nuevo contrato, el suministrador puede suspender €l suministro,
para evitar un enriquecimiento sin causa (sentencia de 15.de octubre
de 1947). La Administracién necesita, pues, tener prevista la duracién
y prérroga del contrato, y si por incumplirlo privase del servicio.a la
poblacién, contraeria responsabilidad administrativa.

7. Después de la Ley de Bases de Contratos del Estado, la concesion
de servicios publicos se concibe como una gestion de un servicio pi-
blico encomendada a una_persona a través de un contrato administrati.
vo. Si en un principio la concesién era una clausula accesoria del con-
trato de obras piblicas, en que como compensacién al contratista por su
trabajo al construir la obra se le permitia su explotacién posterior, co-
brando tarifas a los usuarios, después pasé a primer plano independien-
temente de la obra piblica. La Ley de Bases de Contratos del Estado
configura al concesionario como un colaborador de la Administracién, y
elabora un esquema comiin de la concesién, unificando normas dispersas
bajo tres principios: su contenido econémico y mayor realce de la ecua-
cién financiera del contratista; correccién de los monopolios implicites
en todo servicio piiblico, y la continuidad del servicio. -
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8. El arrendamiento de servicios puede ser un contrato administra-
tivo, reconocido en nuestra legislacién. ,

1> La recaudacién de impuestos era una forma de arrendamiento
de la gestién por concurso publico y con derecho al premio de cobran-
za (sentencias de 20 de marzo de 1916, 11 de abril de 1932, ete.). Actual-
mente, conforme a la Ley de 11 de abril de 1942 y Estatuto de Recauda-
cién de 29 de diciembre de 1948, sélo subsisten como arrendatarios a
extinguir los que lo fueran al entrar en vigor el Estatuto, correspondien-
do el servicio de recaudacién a las Diputaciones Provinciales, al conce-
birse mas como una concesién de un servicio publico que como arren-
damiento.

2.° El Reglamento de Funcionarios de la Administracién Local de
30 de mayo de 1952 permite a las Corporaciones locales que para las
prestaciones individuales que no exijan dedicacién primordial y perma-
nente de la actividad de una persona, se contrate el servicio con avrreglo
a las normas sobre contratacién administrativa.

9. FEl contrato de transporte es administrativo cuando una persona
se obliga, mediante contraprestacion de la Administracién, a portear
cosas del ente piblico- o personas al servicio de la Administracién. El
Tribunal Supremo ha reconocido el caricter piblico del transporte de
paquetes y correspondencia, que incumben al concesionario de lineas de
servicios publicos de transporte de viajeros (sentencias de 9 de febrero
y 13 de junio de 1912); el contrato existe entre la Administracién Postal
v el porteador de la correspondencia. Todavia es mas clara la naturaleza
publica del contrato de personas al servicio de la’ Administracién (mi-
litares, etc.), o sometidas a un régimen admiristrativo, como el trans-
porte de presos. "

10. El préstamo publico se produce cuando la Administracién re-
cibe un capital, obligindose a devolverlo en cierto plazo y al abono de
los intereses entre tanto. Las condiciones bajo las cuales los capitalistas
prestan al Estado son muy varias. Juridicamente no nos interesa ahora
el contenido econémico de la Deuda publica, ni sus aspectos conectados
con el régimen monetario y el gasto publico. Para el Derecho adminis-
trativo, lo relevante es calificar la naturaleza de ese contrato.

1. Hay quien opina que es un contrato civil, por ser de contenido
pecuniario, y en el cual la Administracién obra en igualdad con el acree-
dor. Sin embargo, su naturaleza administrativa es clara: su fin es el
interés publico: el suministro de dinero al Presupuesto; su régimen
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Jur1d1co no es el del Cédigo civil, porque la Deuda requiére un procedl-
miento previo autorizado por la Ley; los actos de la Administracién,
dentro de la relacién de Deuda publlca, se rigen por la Ley de Adminis-
tracién y Contabilidad, y son hscahzahles por la Junsdlcclon contencioso-
admlmstratlva. El empréstico es un acto de soberania, y el Estado pue-
de modificar el contrato unilateralmente (conversmn, repudio de la Deu-
da, etc.). '

2.° Como la Deuda se exterioriza por medio de titulos 'valbres, que
emite el Estado, el acto de lanzar a la circulacién los titulos represen-
tativos de la Deuda es una emisién, y las faaes por las que atraviesa el
titulo, desde que es creado hasta que es suscnto, han de determinarse
por la Ley. Para que el Gobierno tome caudales a préstamo, la Ley de
Administracién y Contabilidad exige una Ley que autorice y cree la
Deuda, tanto en su clase como en su euantia.

3.° Posteriormente, al adquirir el titulo de la Deuda hay que garan-
tizar los derechos del tenedor y establecer la negociabilidad del titulo
y su caracter de privilegiado o su embargabilidad.

4.° También existe un régimen especial para cobrar los intereses
de la Deuda, por compensacién de bienes desamortizados. La de=amor-
t1zac1on convu'tlo forzosamente ciertos bienes en titulos de la Deuda, y
como el perceptor de los intereses puede ser persona distinta del pro-
pietario de los bienes convertidos, se establece un régimen especial sobre
la capamdad del solicitante y el devengo del interés. Por con51gu1ente,
la relaclon juridica de la Deuda puede obedecer a causas diferentes:
el préstamo solicitado por el Estado o la conversién de derechos de bie-
nes desamortlzados. En los dos casos hay un aspecto estnctameme juridi-
coy comun- la Admlmstraclon aparece como deudora y los parncula-
res como acreedores de un prestamo publico.

11. Hay un contrato admlmstratlvo de depésito.

1. La Administracién puede ocupar forzosamente cosas para el abaa-
tecimiénto nacional y obligar a venderlas coactivamenté y a que el ven-
dedor se quede en depésito dé ellas. La Administracién dicta un acto
administrativo obligando al particular a conservar las cosas depositadas
y después a entregarlas. Pero en esta figura no hay un depdsito contrac-
tual, sino una obligacion legal. La legislacién intervencionista de la eco-
nomia - establece estas limitaciones a.la antonomia contractual, que la
Administracion poneen préctica; se trata de transferencias coactivas (20).

“(20) El supuestm de gran )mportancla en los sectores economxcos someudos a_inter:
vencionismo, no ha suscitado, sin embargo, gran atencién dé la doctrina. Excepcwnalmcnlc
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2.° En cambio, son contratos administrativos de depésito las adqui-
siciones de excedentes de cosechas. Mediante este contrato, la Adminis-
tracién -evita el desplazamiento de cosas, utilizando edificios del Estade
o arrendando depdsitos particulares; la cosa, en lugar de ser trasladada
al organismo adquirente, queda depositada ‘en un local de propiedad
particnlar (Ley de 29 de junio de 1935 sobre excedentes de cosechas
de cereales de la campaifia de 1934). La naturaleza de estos depésitos en
local privado es administrativa: en un caso en que un excedente se
hallaba depositado en una fibrica de harinas abandonada con motivo
de la Guerra de Liberacidn, el Tribunal Supremo declaré que el deposi-
tario se hallaba exonerado de responsabilidad, no sélo por lo previsto
en el articulo 1.766 del Cédigo civil, sino en el Pliego de Condiciones
de los contratos administrativos de 13 de marze de 1903 (sentencia de

28 de febrero de 1951) (21).

IX.—ELEMENTOS DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO.

Como todo negocio juridico, el contrato administrativo debe reunir
determinadas caracteristicas, cuya falta se sanciona con la nulidad. Es-
tos elementos pueden ser estructurales, como la capacidad, el consenti-
miento de las partes, el objeto, la causa de la obligacion y la forma o
modo de expresarse la voluntad pactada : funcionales, relativos a la cons-
titucién, modificacién y extincién del contrato y elementos sustanciales
que se refieren a su eficacia. Los elementos estructurales han de existir
en ‘todo momento dentro del contrato; los funcionales son el aspecto di-
némico de la relacion desde que nace hasta que se extingue; por ultimo,
la combinacién de ambas clases es el origen del conjunto de derechos y
obligaciones de las partes, cuya consecuencia prictica son los efectos del
contrato. Asi los examina la Ley, aunque de modo implicito.

1. Todo contrato administrativo supone que por lo menos intervie-
nen dos sujetos: uno de ellos ha de ser necesariamente un ente admi-
nistrativo; el otro puede ser una persona publica o privada. Las relacio-

puede verse: VILLAR Pavasi, Justo "precio y transferencias coactivas (nim, 18 de esta
Revista, pag. 11} vy las indicaciones de Lopez Ropé. sobre el intervencionismo econdmico,
en el «Boletin de la’ Facultad de Derecho de la Universidad de Coimbra», tomo XX, 1944,
eon el titulo Intérvencionismo administrativo en, materia de subsistencias. También GUAITA,
Régimen de abastecimientos («Revista de Estudios de la Vida Local», 1950, pag. 547).
(21) El caso y los antecedentes de esta legislacién los expone GArrtoo FaLra en su
Tratado de Derecho administrativo, vol. 11, pag. 58, de quien sustancialmente los tomamos.

134



EL CONTRATQ ADMINISTRATIVO ANTE LA LEY DE BASES DE CONTRATbS DEL ESTADO

nes entre dos 6rganos administrativos no personificados no son -contratos
administrativos, sino relaciones interorganicas. Las relaciones entre dos
particulares, en. cambio, no son administrativas, aunque su finalidad sea
obtener una prestacion de bienes o servicios aplicables a un servicio p-
blico, gestionado por un. concesionario.

- 2. El ente ‘administrativo contratante ha de tener capacidad; el
contrato ha de ser medio apto para satisfacer los fines de la entidad.
Ademas se exige la legitimidad del agente que celebre el contrato en
nombre de la Administracién (22).

1.° Disponiendo los entes piblicos de una pluralidad de érganos, la
capacidad de contratar se traduce en un problema de competencia, por-
que se hace necesario deslindar los érganos que han de ejercer la capa-
cidad contractual del ente. La capacidad de la ‘Administracién es de
Derecho publico; todos los requisitos de capac1dad son’ causas gepara-
bles de las demas causas de invalidez del contrato.

2.° Esta primera condicién  encuentra su aplicacién en la actividad
contractual de las personas administrativas descentralizadas, regidas por
el principio de especialidad de sus fines. El Reglamento de Contratacién
de las Corporaclones Locales expresa este principio al dlsponer que las
entidades locales solamente podran celebrar los contratos cuyo ob]eto se
halle compréndido en el ambito de su competencia. Debemos, pues, dis-
tinguir :

Ay E Estado tiene en principio capacidad general para contratar.
La Ley de Bases resuelve la cuestin desconcentrando facultades en los
érganos inferiores, reservindose a los superiores de cada Departamento
ministerial la contratacién. de gran relieve, sin perjuicio de que se re-
serve al Gobierno la facultad cuando lo aconseje la.cuantia del contrato,
o su plazo de ejecucion sea superior a la vigencia' de un Presupuesto,
que, como veremos mas adelante, es un medio legal-de limitar econémi-
cament= las facultades contractuales.

a) En cada Departamento Ja competencia corresponde al ‘Ministro,
que: puede delegarla en un Director General. Los Decretos de 4 de. fe-
brero de 1960 y 12 deé julio de 1962 crean la Junta y Comisién Perma-
nente Consultivas de la Contratacién Administrativa en el Ministerio dé
Hacienda, para unificar el sistema de contratacién. Su misién es exami:
nar los proyectos y reformas de obras .contratadas por la“Administracién

- (22) Cammeo, [ -conwratti della Pubblica. Ammipistrazione: capau.ta e leguzmazwne
a contrattari, Firenze, 1954. AT ta me e DIt S S
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Central y entidades estatales auténomas, deduciendo de sus estudios las
medidas convenientes para perfeccionarlas, proponiéndolas al Ministe-
rio de Hacienda o a la Presidencia del Gobierno, previo sometimiento de
las cuestiones al Consejo de Estado.

b) Sin embargo, las adquisiciones del Estado no se realizan respon-
diende & una contratacién orgénica; mo hay un organismo tnico con-
tratante que decida sobre la conveniencia de la contratacién sin disper-
sién de organismos, Solamente en casos excepcionales, como en el Mi-
nisterio de Obras Piiblicas, o el Parque Mévil de los Ministerios Civiles,
el érgano contratante es unico y su competencia se extiende a la adqui-
giciéon de inmuebles o vehiculos automdviles para todos los Ministerios
no militares. La concentracién no puede nunca ser total, porque su rigi-
dez no proporcionaria a la Administracién ninguna ventaja apreciable.
En los casos en que es conveniente, como ocurre en los Ministerios mi-
litares, la legislacidn establece Juntas de Adquisiciones y Enajenaciones
(Decreto de 18 de diciembre de 1953; Decreto-Ley de 27 de mayo
de 1955; Orden de 28 de septiembre de 1955) (23).

B) La competencia para contratar la Administracién local corres-
ponde a la Corporacién en Pleno, pero quien suscribe el contrato es su
Presidente, y los 6rganos colegiados le autorizan a contratar.

C) En ]a Administracién institucional no basta la competencia ob-
jetiva, sino que se requiere la aprobacién de la autoridad tutelar del
ente si el contrato puede producir cargas econémicas, pues su autonomia
es menor que la de la Administracién local.

3. La capacidad del contratista particular no se rige por el Derecho
civil. Para ser contratista se exige, ademas de la capacidad juridica y
de obrar propias del Derecho privado, otras condiciones especiales que
no se definen positivaniente, sino que su tratamiento consiste en atri-
buirla a toda persona capaz civilmente, salvo cuando concurran las inca-
pacidades e incompatibilidades que la Ley determina.

1.° 'Pueden ser contratistas las personas maturales y juridicas, nacio-
nales y extranjeras; que se hallen en plena posesién de su capacidad ju-
ridica, no comprendidas en alguno de los casos de éxcepcién sefialados
en la Ley de Administracién y Contabilidad y - Reglamento de Centrata-
cién de las Corporaciones Locales.

(23) BoQueRA, La contratacion orginica de las adqutszcwnes del Estado (nim. 32
de esta REvisTA, pdg. 117); AvLraRro, ya citado.
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. La capacidad de los extranjeros estd condicionada a lo que es-
tablezcan las disposiciones vigentes sobre Proteccién a la Industria Na-
cional. Las Leyes de 24 de octubre y 24 de noviembre de 1939, sobre
Proteccion a la Industria Nacional, establecen que en los contratos reali-
zados con fondos de la Administracién se emplearin exclusivamente ar-
ticulos de procedencia espafiola, salvo dispensa de la obligacién, que se
expresara en los Pliegos de Condiciones. La Orden de 11 de septiembre
de 1956 regula la forma de los contratos en relacién con esta exigencia:
se admite a concurrencia la industria nacional y la extranjera. Los con-
cursos en que intervengan ambas tendran dos partes: una primera, des-
tinada a-la produceién nacional, y de declararse desieérto por no existir
en ella el articulo, ‘o ser inadmisible, se entra en la seginda fase, desti-
nada a la produccién extranjera.

3. No podran contratar las personas en qulenes concurran algunas
de las circunstancias siguientes:

Ay "Por intediccidn o inhabilitacién, no pueden contratar quienes
hayan sido condenados, mediante sentencia firme, por cudlquier juris-
diccién, a penag graves, ‘o a cualquiéer pena, si es por falsedad o delito
contra la propiedad, y quien se hallare procesado por estos delitos.

B) La solvencia econémica y -aun la tributaria son requisitos exigi-
dos para contratar con la Administracién. No pueden contratat las per-
sonas declaradas en suspensién de pagos, contra las que se haya incoado
procedimiento de apremio como deudoras a la Hacienda pibliea, o. de-
claradas fallidas en procedimiento judicial o administrativo, o privadas
por cualqmer causa de la libre (hsposmnon de sus bienes. El requisito es
riguroso, y el pago posterior a la adjudicacién deﬁmnva no convalida
el defecto, porque esta facultad no esta prevista legalmente (sentenma

de 9 de marzo de 1935)

C) Por informalidad contractual son mcapaces las personas que ha-
yan sido declaradas culpables de la resolucién de antenores contratos
admlmstratwos :

D) Los funcionarios piblicos, &ebendientes del Estado o de otro enie
administrativo, aun cuando se trate de cargos honorificos, como los Al-
caldes, Concejales, Diputidos provinéiales y, en ‘g‘eifer'al' los niiembros
de 1a Adniinistracién loeal (Reglamenlo de 9 de enéro de 1953), éstan
iricapacitados para contratar con la Corpofacidn a la que pertenecen. Por
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la misma razén de incompatibilidad tampoco pueden contratar los pa-
rientes hasta el tercer grado de los miembros de la entidad contratante
y las entidades en que cualquiera de esas personas tenga interés contra-
puesto a la Administracién u ostenten en ellas cargos directivos. El inte-
rés se mide por la posesmn de titulos representanvos de la entidad par-
ticular.

4.° El contratista ha de declarar en el momento del otorgamiento del
contrato que no se halla incurso en ninguna de las causas de incapacidad
o incompatibilidad; siendo nulo el contrato si en realidad la hubiera.
Si la causa se descubre hallindose en curso la ejecucién del contrato,
podra el Ministerio gestor disponer la continuacién de los trabajos por
el contratista, si de la rescisién se siguiera grave perjuicio para los inte-
reses publicos.

5.° Esta facultad es discrecional y nos indica que no siempre que se
dé la causa de incapacidad o incompatibilidad el contrato es nulo. Si
la causa tuviera por origen ser designado el afectado para cargo obliga-
torio y el interesado la notificara a la Administracién, la nulidad del
contrato sera sin pérdida de fianza; en otro caso, dara lugar a la res.
ponsabilidad normal (Reglamento de Contratacién local). Otro caso pue-
de ser cuando el afectado es iunico posible contratista (por tener en ex-
clusiva el medio de que precisa la Administracién). En este caso puede
usarse la facultad discrecional de mantener el contrato, ya que de no ser
asi la Administracién sufriria perjuicio, sin que la incapacidad juegue
en estos supuestos excepclonales, que siempre han de interpretarse res-
tnctlvamente.

4. .Como todo contrato, el admlmstratwo es un acuerdo de volunta-
des y supone el mutuo consentimiento de los contratantes; la ausencia
del consentimiento convertiria el acto en invilido. Aun debiendo el par-
ticular someterse a las condiciones de contratacion administrativa, el
acuerdo ha de surgir, porque su voluntad no es pasiva, como la del des-
tinatario del acto administrativo, sino activa.

1. Las condiciones civiles de validez del consentimiento se aplican
igualmente al contrato administrativo. Se admite la aplicacién sapletoria
del articulo 1.265 del Cédigo civil cuando no bastan las normas adminis-
trativas que configuran la voluntad de las-partes.

~2.°" No hay -consentimiento si la voluntad que lo presta no es llbre.
La fuerza fisica 0 moral que viclenta el consentimiento vicia el contrato
de nulidad absoluta, pues pese: a que el interés piblico predominante
favoreceria la-solucién de-la anulabilidad, la carencia del conéentimiento
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es evidente al concurrir la violencia o la intimidacién en las condiciones
reguladas. por el Cédigo civil. De la misma forma puede invocarse ‘vio-
lencia si la Administracién usa una via de hecho .para obllgar a con-
tratar, - .. : - . : T

3. El error es mas diticil de precisar. El Pllego General de Condi-
ciones de-1903 establece que no -podré el contratista, bajo ningin pre-
texto de error u omision, reclamar aumento de los precios fijados en el
cuadro del presupuesto; pero el propio pliego acepta el error material
de la Administracién. Por eso hay que distinguir: el error de detalle,
que no invalida el contrato (sentencia de 23 de mayo de 1874); el error
de calculo en el preclo, que tampoco es admisible, porque forma parte
del tipo de subasta y es un aleas que corre el contratista (sentencias de
4 de julio de 1923 y 9 de noviembre de 1950); el error material, admisi-
ble para el contratista por analogia, y las demas clases de error de hecho,
que igual que en los contratos civiles son admisibles, interpretando el
Pliego a sensu contrario. . )

4.° El dolo ha-sido claramente admitido por la jurisprudencia, cuan-
do el-licitador acredité falsamente que reunia las condiciones del Pliego,
declarando nulo el contrato, por haber mediado dolo en-su celebracién
(Real Orden de-competencia de 18 de marzo de 1898).

°.. Todos estos vicios del consentimiento se refieren a la voluntad

del. contratista particular. La Administracion contratante obra por me-
dio -de actos administratives, cuyos defectos son los mismos de la invali-
dez del acto administrativo..

5.  Por objeto se entiende la prestacién pactada y el conjunto ‘de
derechos y obligaciones suscritos entre las partes; este objeto debe ser
determinado, licito y posible, sin que al respecto presenten los contratos
administrativos éspecialidad alguna, aplicindose las mismas normas del
contrato civil para que el objeto tenga realidad juridica. Asi se dedice
del' Reglamento de Contratacién Local, que expresa un principio general.

1.° La licitud del objeto es el unico aspecto que puede planteir al-
guna dificultad. Debemos ‘distinguir los casos en que la ilicitud dériva
de la prohibicién legal, de aqiellos otrés en que es consecuencia de su
imposibilidad, por incompatibilidad corn la nocién misma- de tontrato.
Al ‘contrdto administrativo se aplican disposicionés legales inseparables
y otras’ puramente interpretativas o supletorias;- el objeto -que derogase
las primeras seria nulo, mientras que si violase las segundas podna ser
anulable, segiin los casos. .

2.°:. Por.su. naturaleza, el contrato.no puede :afectar a las matenas
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que ‘son reguladas por la Ley y que estan fuera del comercio admnms-
trativo, por ser cuéstién de orden piblico. Las situaciones legales y re-
glamentarias no pueden regularse contractualmente; seria nulo el con-
trato entre la Administracion y el usuario, derogando las reglas gene-
rales del servicio pu.bllco.

3. Otras normas son 1mperahvas de la conlratacmn y prohiben pac-
tos determinados (los atbitrajes y compromisos). Su violacién produciria
igualmente la nulidad del contrato. Mientras que la violacién de normas
sin este caricter puede no producirla.

4.° La prohibicién del objeto comprende no sélo al contrato como
relacion total, sino a las clausulas particulares' que integran el objeto
ilicito. En este caso puede no ser nulo todo el contrato, sino parcialmen-
te las clausulas afectadas, salvo que sean determinantes de todas las
demis.

6. La exigencia de una causa licita es igualmente requerlda para los
contratos administrativos (Reglamento de Contratacién local). La causa
es un elemento constitutivo del contrato, que forma parte de su defini-
cién en el Cédigo civil; es un concépto comiin a todo contrato. Sin em-
bargo, es dificultosa y conviene precisar su concepto administrativo.

1.> Concebida la causa con arreglo al articulo 1.274 del Cddigo ci-
vil, como la equivalencia de prestaciones de las partes, entendiéndose
por causa la coutraprestacién en los onerosos y la mera liberalidad en
los gratuitos, no es aplicable al contrato administrativo, que nunca puede
sér gratuito. Que la obligacién de cada parte es causa de la obligacion de
la cortraparte, nada nos aclara.

"20° Pero concebida como fin, entonces es el déstino a que ha de ser-
vir el contrato, que legalmerte sabemos ha de ser una obra o un servicio
ptblico. No basta con decir que ha de ser el interés piblico, porque la
Ley precisa mas; ha de ser un interés publico concretado en un servicio
piblico o en una obra piblica; esta exigencia la establece claramente el
Reéglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales, al definir la
causa como el interés piblico determinado, segin los casos, por la ma-
yor calidad, mejor econonifa, 'plazo mas adecuado a la realizacién de las
prestaclones, oBJeto de cada contrato. La causa no es, pues,:la contra.
prestaclon de las partes, smo 1a finalidad de concreto interés piblico a
la qué se destina la prestacion del contratista, de manera dirécta € in-
medxata. ' '

35 Tgual que en los contratos civiles, la caiisa puede ser ilicita; es
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invalido el contrato en el cual el fin perseguido por el negocio sea ile-
gal. Pero en el contrato administrativo se deben distinguir dos casos:

A) Si el fin ilicito se persigue -unilateralmente por el contratista
particular, pretendiendo burlar el fin de interés piublico legal, para
obtener su propia conveniencia, se falta a la finalidad y el contrato es
nulo.

B) Si el fin ilicito lo persigue la Administracién, bien unilateral-
mente o de acuerdo con el contratista, el contrato se ha celebrado pre-
juzgando una finalidad que no es la legal. Se pregunta entonces si basta
la teoria de la nulidad por ilegalidad de la causa, o debe aplicarse la
desviacién de poder; si prevalece la ilicitud de la causa, como en todo
contrato, o la mas especial de la desviacién de poder, cuya razén de ser
radica precisamente en la fiscalizacién de la potestad administrativa, que
sigue existiendo en los contratos administrativos. A nuestro entender,
debe prevalecer la desviacién de poder, que resulta mds especifica, se-
gin las fuentes enunciadas por la Ley de Bases, v mas eficaz; si la Ad-
ministracién persigue un fin ilicito, €l contrato es uno de los medios de
alcanzarlo; lo fundamental es el fin, no el instrumento de que se ha
valido. La sentencia de 24 de octubre de 1959 declara la aplicacién de
la desviacion de poder a los contratos administrativos, puesto que la
discrecionalidad administrativa en la apreciacion de las condiciones de
los licitadores no puede ser arbitraria, ni permite cualquier forma de
estimacién del interés piiblico, sino que la eleccién debe fundarse en cri-
terios comprobables de buen servicio.

7. La forma es'la exteriorizacién de la voluntad, materializada en un
medio visible, como es el documento en que se concreta la voluntad de
las partes y el cumplimiento de los tramites rituarios de la contratacidn.

1.° La formalizacién del contrato del Estado se hace en documento
notarial, si la cuantia del contrato excede de 250.000 pesetas.

2.° Si no procede el documento notarial, se hara en documento sus-
crito por la Administracién y el contratista. La Ley de Bases de Contra-
tos del Estado declara el caracter formal del contrato, exigiendo la sus-
cripcién de un documento administrativo, expedido por el correspon-
diente 6rgano certificante; se rechaza, pues, la contratacién verbal, pre-
textando la agilidad de la Administracién, que no se ve entorpecido por
la redaccién de un documento.

3.% _ En cambio, en la contratacién local se admlte prowsnonalmente
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el contrato verbal, porque la falta de formalizacién escrita del contrato
no afectara a la validez de la obligacién, pudiendo las partes compelerse
reciprocamente al cumplimiento de las formalidades establecidas.

4.° Lo que no se admite de ninguna manera es el contrato concer-
tado por medio de actos tdcitos (facta concludentia} o de silencio admi-
nistrativo, positivo o negativo, que sélo es aplicable a los actos que des-
arrollen el procedimiento contractual o el contrato.

5. En todo contrato es necesaria una documentacién administrativa
que contenga el expediente del contrato, compuesta de tantas piezas como
requieran los aspectos mas importantes del contrato y de las piezas acci-
dentales para mejor comodidad. El contratista tiene derecho a sacar co-
pias autorizadas por los técnicos de la obra, a su costa, de toda la docu-
mentacion escrita que refleje el contrato y sus incidencias.

X.—ELEMENTOS FUNCIONALES DEL CONTRATO : EL NACIMIENTO,

1. Contrariamente al contrato civil, en el cual hay un periodo pre-
contractual de libre tanteo o discusién entre partes, compuesto de ofer-
ta y aceptacion, que terminan en el consentimiento, que no tiene expresa
regulacion legal, en los contratos administrativos la fase precontractual
es la més interesante y surge a través de un procedimiento administra-
tivo minuciosamente regulado por la Ley. La preparacién del contrato
consiste en una sucesién. de actos unilaterales administrativos, fase com-
pletamente igual al procedimiento administrativo ordinario, administra-
tiva totalmente (Ley de Bases de Contratos del Estado). En ese iter con-
tractus se encuentra una serie de actuaciones de orden sucesivo, cada
una de las cuales acredita haberse cumplido la precedente (sentencia
de 27 de marzo de 1936). Descomponiendo un contrato administrativo,
hallamos dos fases, claramente separables: una, formada por la prepa-
racién del contrato, administrativa y precontractual, y otra puramente
contractual pdblica, en la que coinciden la voluntad de la Administra-
cién y el contratante, en la que surge el contrato,

2. Los momentos de la fase precontractual, segin se deduce de la
Ley de Bases de Contratos del Estado y el Reglamento de Contratacién
Local, son: la adopcién del acuerdo para contratar; la preparacién del
Pliego de condiciones y el anuncio del contrato. Hasta aqui no interviene
el contratista. Este empieza a tomar parte al concurrir para lograr la
adjudicacién, constituyendo previamente garantias que aseguren la culpa
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in contrahendo. Efectuada la adjudicacién ‘definitiva, se entra en la. fase
contractual y ‘el contraté se perfecciond, siendo los demas actos ejecucién
de lo pactado, especialmente la formalizacién del contrato, el pago de
los gastos correspondientes y el establecimiento de las garantias del con:
tratista que aseguren el cumplimiento de la obligacién. Las relaciones
posteriores son ya el desarrollo de la‘prestacion del contrato. '

3. La Administracién adopta el acuerdo de contratar por medio de
los “titulares de los érganos correspondientes, actuando dentro de los
limites de su competencia y observando las. formalidades legales y. re-
glamentarias de todo acto administrativo, Pero, ademas, debe tener en
cuenta la existencia necesaria de crédito presupuestario o la habilitacién
correspondiente. Necesita cumplir los requisitos administrativos y fisca-
les que se le exigen para obrar.

4. Si es posible contratar por el procedimiento del concierto direc-
to, no quiere decir que la Administracidén esté exenta de formalidades,
ni que haya de prescindirse de la exigencia al contratista de los requi-
sitos de capacidad; en otro caso, peligraria el interés piiblico. Lo carac-
teristico .del concierto directo es que la Administracién, aun pudiendo
elegir entre varios oferentes y después de haber tramitado el expediente
preparatorio, puede seguir un procedimiento para llegar a la perfeccién
mis aligerado que el ordinario o tipo, que es el de la subasta. Es equi-
vocado creer que la contratacién directa no requiere formalidades, por-
que la Administracién, siempre que contrata, necesita seguir el proce-
dimiento precontractual previo, como garantia de su acierto; este prin-
cipio se deduce de varias normas legales y reglamentarias, como la Ley
de Entidades Estatales Auténomas de 26 de diciembre de 1958, Decreto
de 16 de febrero de 1932 sobre destajos, Reglamento de Contratacion de
Marina. de 12 de diciembre de 1958, Orden de 20 de julio de 1955 sobre
contratacion directa en el Ministerio de Obras Piblicas, etc. Estas nor-
mas nos permiten trazar un esquema de la contratacion directa (24).
~1° El procedimiento mas sencillo de contratacién directa es el efec
tuado con un contratista determinado: la Administracion, acordado se-
guir este sistema, formulara el pliego de condiciones y obtendra la auto-
rizacién para llevarlo a cabo, una vez el contrato sea fiscalizado por la
Administracién consultiva y contable; después, la Administracién bus-
cari el contra@ista adecuado, 'estipulando las clausulas y el precio.

(29) Al respeclo, GUTIERREZ DEL ALmo, Admzmstracwn econdmica del Estado, des-
arrolla la cuestién en las péginas 122 y siguientes, 165.y 192 de su citada obra. . -
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2. Una variante mas complicada es la comisién a compras (Regla-
mento de la Contratacion de Marina 'de 12 de diciembre de 1958); una
vez preparado el contrato, el organismo contratante nombrara una Co-
mision de funcionarios que se dedicara a recibir ofertas de los contra-
tistas, dando cuenta de ellas al organismo, quien hara la adjudlcacxon,
escogiendo la oferta que le convenga como ventajosa.

3.2 El caso mas parecido a la subasta es el procedimiento de la lla-
mada licitacion sumaria. En él, formado el pliego de condiciones, se
convocara sin dilacién la licitacién, formulando los licitadores las pro-
posiciones, debidamente reintegradas y previo depdsito de la fianza pro-
visional. Adjudicado el contrato y resueltas las reclamaciones contra la
adjudicacién, se formaliza el contrato. Este procedimiento se sigue en
la construccién de obras publicas, bien en general, bien cuando la Admi-
nistracién realiza por si las obras, pues la Ley de Administracién y
Contabilidad y el Reglamento de Contratacién Local permiten los desta-
jos; es decir, que las obras se contraten con varios contratistas simulta-
nente, adjudicando un tramo a cada uno; las obras han de ser suscepti-
bles de divisién por tramos, que lo aconsejen razones de celeridad y lo
auntorice una Ley o un acto administrativo acomodado a la Ley de Ad-
ministracién y Contabilidad; el Decreto de 28 de diciembre de 1951 y
la Instruccién de 2 de octubre de 1952 especifican el Pliego, el procedi-
miento y la extincion de estos contratos a destajo. La licitacion sumaria
es muy parecida a la subasta, de la que sélo se diferencia por la mayor
ligereza de tramites y por no ser necesaria mas que una adjudicacion,
prescindiendo de la doble—provisional y definitiva—exigida en la su-
basta.

5. La regla general es que los contratos administrativos se celebren
por el sistema de la concurrencia formal de licitadores. El tipo modelo
de este sistema es la subasta. La seleccién de contratistas se realiza ob-
jetivamente, por reunir las ventajas de la imparcialidad de la seleccién
y la publicidad y secreto de las ofertas entre si, junto con la razén fi-
nanciera de obtener mayor postura. Hoy se ha corregido en parte este
sistema absoluto, rectificando sus defectos: el no permitir la discusion
de las cuestiones técnicas con los contratistas y ser antieconémico en las
coyunturas de exceso de obras particulares. Por eso, la Ley de Bases de
Contratos del Estado admite que los Departamentos ministeriales escojan
libremente el sistema de subasta y el de concurso-subasta, pues lo que
interesa es la publicidad y concurrencia de empresarios; la seleccién
adecuada de contratistas, que constituye una de las metas de la Ley,
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rompe con el viejo primado de la subasta, arbitrando medios de adqui-
sicién equidistantes entre el automatismo de la subasta y de la seleccién
cualificada, eludiendo los tramites normales, huyendo de los riesgos de
la eleccion indiferente, sin consideracion a las calidades del contratista.
Pero como el concurso-subasta es una correccion de la subasta pura y
simple, el esquema de ésta sigue siendo primordial én la contratacién
administrativa, . o

1. Juridicamente, la subasta es el llamamiento general e indeter-
minado de contratistas, adjudicindose el contrato- por concurrencia, no
libre, como en el sistema del concierto directo, sino- formal. La Admi-
nistracion estd obligada a tener que adjudicar el contrato a la persona
que haga la proposicién objetivamente mas ventajosa, segin las condi-
ciones anunciadas. La facultad de la Administraciéon para adjudicar el
contrato es limitada, y de modo antomaitico se édjudica a la oferta’ que,
ajustandose al pliego de condiciones, represente mayor ventaja econémi-
ca (Reglamento de Contrataciéon Local). La Administracién, una vez
comprobada ]a adecuacién de la oferta al anuncio, mediante acto, no dis-
crecional, sino estimativo, elige la oferta mas econémiica. o

2.° La Ley (25) establece las excepciones a la regla general; los ca:
sos en que el contrato puede celebrarse por concurso y por contratacién
dirccta. Pueden celebrarse por concurso aquellos en que razones de con-
diciones especiales del contrato, del servicio contratante o del auxilio de
la Administracién al contratista, exigen un procedimiento selectivo mas
riguroso que el de la subasta,

A) Por condiciones especlales del contrato, se hallan: la compra de
cosas o la realizacién de obras en el extranjero y de servicios en él (ra-
z6n de lugar); los contratos en que no sea posible la fijacién de precio
{razén econémica); los que exijan garantias o condiciones especiales del
contratista (razén del caracter personalisimo del contrato); los referidos
a condiciones técnicas no establecidas por la Administracién (razon de
complejxdad)

- B) Por razén del servicio contratante, como los relativos a proyee-
tos o anteproyectos de obras y servicios piublicos determinados, que ha-
yan de servir de base para realizarlos, y los arrendamientos de edificios

o terrenos para dependencias de la Administracion y itiles con igual
destino,

(25) Concuerdan fundamenlalmenle 1a Ley .de Admlmstraczon .¥ Contabilidad y el
Reglamento de Contratacién de las Corporaciones locales,

(21
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C) Por auxilio de la Administracién al contratista, como los que.
facilite la Administracién, medios auxiliares cuya buena utilizaeién exija.
garantias de los contratistas y los que hayan de disfrutar. de subvenciones
o de monopolio,

3.> Pueden ser concertados directamente los contratos en que exis-
ten razones especiales de subsidiariedad, oportunidad o por su escasa
importancia. -

A) Por razones de subsidiariedad, o sea, imposibilidad de-acudir a
otras formas, como los contratos adjudicados por falta de licitacién, o
de ser declaradas inadmisibles las proposiciones; los que no sean for-
malizados por el adjudicatorio, o que queden interrumpidos por resolu-
cién o rescision; los que sea imposible la concurrencia por estar el ob-
jeto. amparado por propiedad incorporal; que haya un solo oferente o
contratante, y los contratos, de los monopolios del Estado.

B) Razones de oportunidad, como aquellas que por circunstancias
especiales no convenga provocar la concurrencia, o hayan de realizarse
por empresas que tengan precios de tarifa oficial.

C) Rapidez, como la urgencia reconocida que demande pronto ser-
vicio, o la seguridad del Estado, que exija reserva de la Administracién.

D) Especialidad, como la ejecucién de obras de cardcter artistico;
operaciones de la Deuda y traslacién de material de fondos; uniformi-
dad de los suministros; realizacién de obras publicas en el extranjero;
adquisiciones de primeras materias, realizadas en establecimientos in-
dustriales del Estado.

E) Por su menor importancia, se permite la contratacion directa de
los contratos cuya cuantia no exceda de quinientas mil pesetas, y las re-
paraciones menores de obras y servicios. '

4.° La dispensa del procedimiento de subasta requiere autorizacién
de los organismos superiores de la Administracién; bien un Decreto del
Consejo de Ministros o, en su caso, una Orden ministerial, de la forma
y segiin las causas establecidas en la Ley de Administracion y Conta-
bilidad.

6. Una vez se ha adoptado el acuerdo de contratar, la Administra-
cién debe redactar dos proyectos: el técmnico, que debe aprobar el Mi-
nisterio competente, y el econémico, que demuestre el coste del contrato
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v la existencia de crédito en el Presupuesto. Este requisito fiscal es de
gran importancia, porque, segin la Ley de Administracién y Contabili-
dad, los contratos celebrados sin crédito presupuestario son nulos. En
este punto juegan dos intereses contrapuestos (26): el interés de la Ha-
cienda publica, en que se respete el principio de especialidad presupues-
taria y no se contraiga deuda superior a la presupuestada, y la seguri-
dad del contratista, que desconoce ese pormenor y puede verse afectado
por él. Nuestra legislacién procura coordinar ambos intereses; la Orden
de 24 de junio de 1932, dictada como consecuencia de una mocién del
Consejo de Estado proponiendo se dictase una disposicién general com-
plementaria del articulo 5 de la Ley de 19 de marzo de 1912, y Real
Orden de 21 de abril de 1915, en desarrollo de la Ley de Administracién
y Contabilidad, que dispone la nulidad de las obligaciones contraidas
cuyo importe exceda del crédito legislativo, se basa en los siguientes
principios : , _

1.° En todo expediente de contrata se hara constar la consignacién
de crédito para atenderlo. La provisién de crédito se demostrara con Ja
certificacion de la Intervencion de Hacienda, bien de la delegada en
cada Ministerio, bien de la general, si la cuantia del contrato es supe-
rior a doscientas cincuenta mil pesetas, De la misma forma se hara
constar su existencia en los Pliegos de Condiciones, sin cuyo requisito no
produciran efecto alguno.

2.° Esta obligacion se refiere a todos los compromisos, no sélo a los
contraidos durante el afio, sino cualquiera que sea la €poca del venci-
miento de la obligacion. A) comenzar cada afio, los Ministerios formarin
una relacién de cada anualidad contractual, distribuida por presupues-
tos, que se remitirad a la Intervencién.
~3.° Si en el contrato no fuese posible fijar el precio, se hard antes
de adjudicarlo definitivamente, conocida que sea su cuantia. En ese
caso se conmsignara inexcusablemente en el Pliego de Condiciones que la
efectividad del contrato se entiende subordinada a la existencia de
crédito. .
4. Si se infringen estas normas, el contrato es nulo. Como el con-
tratista es ajeno y no tiené la culpa de tal invalidez, debe ser indem-
nizado, puesto que hay causa de responsabilidad administrativa por mal
funcionamiento de los servicios piblicos, cuando de buena fe se haya
contratado confiando en la existencia de crédito presupuestario, por

(26) Este problcma es tratado con precisién y extension por GUTIERREZ DEL ALAMO
en su obra ya citada, especialmente en las paginas 125 y sigs.
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aplicacién de los principios de la Ley de Régimen Jundlco de la Admi-
nistracion de 26 de julio de 1957 (27).

7. Todas las condiciones técnicas, econémicas y juridicas del pro-
yecto han de publicarse en el Pliego de Condiciones del contrato que
sirve a los contratistas para conocer las estipulaciones aceptables por la
Administracién. La importancia del Pliego es esencial : constituye la
parte mis original e importante del contrato administrativo, y por eso
es preciso analizarlo con algin detenimiento.

1> Es una opinién vulgarizada que los contratos administrativos
son contratos de adhesién; que la Administracién formula la oferta en
los Pliegos de Condiciones y que la proposicién de los contratistas sig-
nifica la aceptacién de la misma, debiendo aceptar las condiciones del
Pliego. Juridicamente esto es inexacto: la Administraciéon no ofrece,
sino que recibe las ofertas de los contratistas (28).

El Pliego es sélo la fijacion de las proposiciones aceptables, pero
contractualmente la oferta procede de los licitadores, y la adjudicacién
es la aceptacion de la Administracién. Este es el verdadero iter con-
tractus, como se deduce con toda claridad de las normas que permiten
la contratacién por concierto directo, que califican a las ofertas de los
contratistas de propuestas u ofertas en el sentido del Cédigo civil. EI no
entenderlo asi es causa de muiltiples errores para comprender la natu-
raleza y funciones del Pliego.

2.° Ademais, actualmente la Ley de Bases de Contratos del Estado
distingue dos clases de condiciones: las obligatorias y las estipulables
voluntariamente. Para mayor agilidad de la Administracién, la Ley per-
mite la libertad de pactos, igual que en Derecho privado; pero los pac-
tos que pueden establecerse han de constatarse en un Pliego de Condi-
ciones de formulaciéon previa a la configuracion del negocio; una vez
conﬁgurado el Pliego, con los pactos libremente enunciados por la Ad-
ministracién, el contratista ha de aceptarlos o no concurrir; puede en
algunos casos formular propuestas que no se aparten del Pliego, y me-
jorar el contrato, pero no puede alterarse el Pliego en beneficio del li-
citador, o establecerse clausulas para él en funcién de un mismo tipo
de contrato. La Ley divide el Pliego en dos partes: contiene las obliga-
ciones tipicas, las que afectan al contrato como tipo, para concretar
reglas que modelen la actuacién administrativa, y permite obligaciones

(27) De la misma opinién es GUTIERREZ DEL ALAMO. que invoca, a nucstro parecer
a mayor abundamiento, el articulo 1.902 del Cédigo civil.
(28) Caerano, Tratado elemental de Derecho administrativo, 1947, pigs. 330 y sigs.
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particulares, que sélo surgen en un convenio determinado al amparo de
la autonomia contractual de las partes. Si sobre la naturaleza contrac-
tual de estas ultimas no hay duda, en cambio la calificacién de las con-
diciones tipicas o generales es una de las cuestiones mas dificiles del con-
.trato administrativo. Las posiciones han sido multiples, pero funda-
.mentalmente, desechando las que son sélo matices de unas u otras,
podemos reducirlas a tres (29).

3.° Considerarlas de naturaleza contractual. Partiendo del princi-
pio que requieren la colaboracién del contratista y que en cada con-
trato sélo rige el Pliego pactado, que puede ser diferente del ordenado
legalmente, se califican de cldusulas contractuales. Es una tesis muy fa-
vorecida por la jurisprudencia, cuya corriente en este sentido arranca,
segin VILLAR PaLasi, de la sentencia de 16 de abril de 1874, y ha sido
seguida constantemente (1 de febrero de 1889, 6 de julio de 1910, 21
de noviembre de 1919, 22 de febrero de 1920, 4 de julio de 1928, 21 de
diciembre de 1934, etc.). Una de sus consecuencias es que si fuesen nor-
mas legales, no habria que integrarlas en el Pliego, porque éste funcio-
naria como clausulas de estilo, que la Administracién estaria obligada a
insertar bajo su responsabilidad. El Pliego General de Condiciones im-
pone reglas que la’ Administracién ha de tener en cuenta al redactar la
‘convocatoria del contrato; pero si se dejan de consignar, las consecuen-
cias no pueden recaer sobre el contratista, porque el defecto es sélo im-
putable a la Administracién (sentencia de 17 de octubre de 1957), ya
‘que 86lo obligan las clausulas que son aceptadas por las dos partes (sen-
tencia de 21 de febrero de 1956).

4. .Atribuirles caracter legal y reglamentario, puesto que los ter-
ceros son destinatarios de ellas y pueden invocarlas. El Pliego General
contiene las condiciones que los contratistas deben ofrecer necesana-
mente a la Administracién, y la postura de la Administracién es inalte-
rable, al ser la Ley la que configura y tipifica el contrato, sujetando a
la Administracién a estipular un contrato concreto e ineludible. El
Pliego regula las condiciones que la Administracién debe estipular. La
Administracién delibera esta etapa precontractual, vinculada por las
normas que establecen los Pliegos de Condiciones Generales. La juris-
prudencia también la ha aceptado en ocasiones al declarar que en los
contratos administrativos se incluyen las disposiciones legales que los

(29) ViLLAR Parasi, Concesiones administrativas («Nueva Enciclopedia Juridica Seix»),
tomo IV, pig. 684; TREVEs, Osservazioni sui capitolati generali per i contratii dell» Pub
bliche Amministrazione («Archivio di Diritto Pubblico», 1938 pédg. 91).
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afectan (sentencias de 15 de febrero de 1891 y 28 de junio de 1916, etcé-
tera), y que el Pliego es de obligada observancia para todos, incluso para
la Administracion (sentencia de 17 de marzo de 1959).

5.° Para otros es de naturaleza compleja: un conjunto de actos, unos
contractuales y otros legales; entre ambas clases de cliausulas hay cone-
xion, suponiendo el contrato que se cumplen las dos. Todas las clausu-
las, incluso las pactadas, son normas generales, invocables por terceros,
y se dan en interés del servicio puiblico, mientras que las que benefician
al contratante concreto son puramente contractuales, y por eso la omi-
sion de las clausulas necesarias no siempre vicia el contrato, sino sélo
-cuando perjudica al contratista ptiblico, a la Administracién. En la fase
precontractual, la Administracién se relaciona con terceros, y en la con-
tractual sélo con el contratista. Por eso en ocasiones el Tribunal Supre-
mo dice que el Derecho supletorio del Pliego no es el Derecho civil,
sino el interés general y los principios de los contratos administrativos
(sentencias de 2 de marzo de 1897, 21 de marzo de 1905, etc.).

6.° La naturaleza legal del Pliego de Condiciones Generales se de-
riva de varias razones, todas ellas fundadas en el Derecho positivo.

A) La contrataciéon administrativa es un concierto de voluntades, y
en primer lugar es aplicable al contrato lo que la Administracién y
el contratista puedan libremente acordar. Como en todo contrato, hay
un contenido que pertenece a la autonomia de la voluntad y otro obli-
gatorio, que es de orden piblico. Hoy la Ley permite establecer un con-
tenido voluntario, pero exige otre obligatorio; la infraccién del primero
no puede equipararse al segundo. La jurisprudencia no podia hallar esa
diferencia, que no existia en la Ley, hasta que aparecié la Ley de Bases
de Contratos del Estado. El hecho de que formalmente el contenido
voluntario y el legal se establezcan en el Pliego tinico de cada contrato
no significa que no puedan diferenciarse por sus antecedentes y funcién.
El contenido voluntario no tiene mas limites que la autonomia de la vo-
luntad; pero el contenido legal se establece en las normas que regulan
el Pliego de Condiciones Generales, resultando contradictorio que se ca-
lifique igual uno y otro.

B) Tampoco es razén contraria €l que uno de los actos preparato-
rios del contrato sea la eleccién discrecional de los Pliegos de Condicio-
nes. La Administracién podra establecer un Pliego al amparo de la auto-
‘momia contractual; sin embargo, si escoge Pliego diferente del legal, del
que establece las condiciones generales, una vez aceptado por las partes,
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rige sin provocar la nulidad del contrato (sentencias de 5 de diciembre
de 1961, 6 de junio y 27 de septiembre de 1963); pero al mismo resul-
tado ée llega calificando el Pliego de Condiciones Generales como norma
legal, puesto que la Administracién, cuando infringe normas, no es san-
cionada generalmente con la nulidad, sino con la anulabilidad, y la acep-
tacién por el contratista de un pliego indebido puede significar la con-
validacién de un acto subsanable, segiin sea el defecto.

C) El calificar el Pliego como ley del contrato (sentencias de 26
de diciembre de 1952, 18 de octubre de 1956, etc.} v que, por tanto, las
consienten quienes las aceptan, nada indica sobre su naturaleza con-
tractual, puesto que igualmente se considera que las bases de una con-
vocatoria de funcionarios es ley del concurso, y en ese supuesto no hay
situacion contractual, sino legal, entre la Administracion convocante y
los aspirantes al cargo.

D) Hay que aclarar c6mo los Pliegos Generales de Condiciones son
clausulas de.estilo, del mismo modo que las de los contratos civiles, asi-
milacién que puede producir frecuentes desorientaciones. Conviene ha-
cer una breve alusién a las cldusulas de estilo del Derecho privado.
En la contratacién civil, pero sobre todo en la mercantil, los contratos
de adhesién, en que una empresa dominante en el mercado formula sus
ofertas, con un clausulado tipo, por medio de las condiciones generales
que ofrece al piiblico, plantean el problema de su naturaleza juridica.

Para resolverlo hay que partir de una diferencia esencial : tanto el
Cédigo civil (articulos 6.° y 1.287), como el Cédigo de Comercio (ar-
ticulos 2.° y 59), distinguen entre la costumbre normativa y la costum-
bre y los usos interpretativos; su naturaleza es distinta, porque la cos-
tumbre es fuente de Derecho objetivo, cuya fuerza arranca de su reco-
nocimiento como fuente por la Ley, mientras que los usos contractuales
son Derecho subjetivo y su fundamento es la clausula de estilo o sobre-
entendida, que la autonomia contractual suele establecer en determina-
dos tipos de contratos, por lo que esta presuncién de que al contratar
se ha aceptado la clausula de estilo puede impugnarse y no es obliga-
toria. ’

Pues bien: se discute si las condiciones generales de los. contratos
de adhesmn son fuentes de Derecho. o.son reglas mterpretatwas (30).

(30) La blbhografla es muy numerosa. Como slg,mflcama. deslacamos Vivante, Tra-
tado de Derecho mercantil, tomo I, nimeros 84 y sigs.; ALVAREZ DEL- Maxzano, BoniLLa
y MiNana, Tratado de Derecho mercantil espaiiol, comparado con él extranjers, pags. 660

. 151



ADOLFO CARRETERO PEREZ

La solucién ha sido considerarlas como fuente de Derecho cuando el
Estado interviene en la relacién contractual y regula el contrato tipo,
cuyo modelo se impone a las partes; lo que obliga es la norma que con-
figura anticipadamente el contrato. Si el Estado no interviene, las em-
presas imponen las clausulas como contenido inderogable del contrato,
sin el cual no guieren concertarlo. Aun entonces se opina por algiin sec-
tor que, por analogia con el uso normativo, son fuente de Derecho. El
exceso de esta direccidén ha sido criticado acertadamente, porque supon-
dria consagrar una fuente de Derecho extraestatal, y no hay mis que
oferta a persona indeterminada; una oferta que sélo obliga cuando es
aceptada. Sélo son fuente si las sanciona una Ley; pero en otro caso,
son un mero uso del comercio. Esta trayectoria es castiza y esta clara-
mente expresada en las Partidas (Ley 1.*, Titulo II, Partida 1.%), al de-
finir la costumbre como derecho no escrito que usan los hombres, v el
uso como cosa que los hombres hacen continuadamente y por gran tiem-
po, glosada genialmente por ANTONIO GOMEZ : usus format factum, con-
suetudo ius.

Si en los propios contratos privados de adhesién las clausulas gene-
rales pasan de ser cliusulas de estilo a norma legal, cuando una dispe-
sicién general impone su contenido obligzadamente en un contrato (ca-
sos de las pélizas de seguros, fletamento, etc.), con mayor razén lo seran
condiciones generales de los contratos administrativos, en que la Ley
sanciona el contrato, porque la norma no puede inhibirse del interés
piblico y configura el contrato de forma determinada. El principio de
legalidad exige que se configure el contrato por la Ley; la funcién del
Pliego es crear categorias contractuales fijas e inalterables en su fondo
esencial, por medio de cliusulas no usuales o de estilo, sino de insercién
obligatoria; no mediante el uso interpretativo, sina mediante el uso nor-
mativo. Las normas legales describen normas fijas en el contrato.

El Pliego General no es una oferta de la Administrécién, sino que
es el contratista guien manifiesta su voluntad mediante la oferta, y la
Administracién la que acepta las ofertas (Reglamento de Contratacién
Local), mientras que en los contratos privados de adhesién sucede lo
contrario, y quien ofrece es el que impone la clausula tipica o de estilo.

y sigs, Madrid, 1915; Branco Constans, Estudios elementales de Derecho mercaniil, pi-
gina 336 del tomo I, Madrid, 1936, Editorial Reus; GaRricUEs, Tratado de Derecho mer-
cantil, Madrid, 1947, pigs. 130 y sigs.; CLEMENTE bt Dieco, Las fuentes del Derecho (dis-
curso de entrada en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas), Madrid, 1923,
Editorial «Revista de Derecho Privado»; DE Castro, Derecho civil de Espania, tomo I, pa-
gina 274, Valladolid, 1942, . . .
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El Reglamento de Contratacién Local dispone que la licitacién tendra
como base un Pliego, al que ha de acomodarse la preparacién del con-
trato, y que este Pliego esta subordinado al Reglamento. Seria verdade-
remente anémalo que el Pliego hubiera de aprobarse por la Adminis-
trfacién y luego exponerse al piblico para su impugnacién, como exige
el Reglamento si fuese contractual, cuando lo que se persigue con ello
es que se observe la legalidad y el impedir que la Administracién in-
troduzca arbitrariamente cualquier clase de condiciones generales.

E) En resumen: la cuestién de la supletoriedad de las normas que
regulan el contrato administrativo, no expresadas claramente en el De-
recho anterior a la Ley de Bases; la inexistencia de libertad contractual,
hoy admitida ampliamente, lo que impedia distinguir el contenido obli-
gadamente insertable en el contrato, y el que libremente se pueda intro-
ducir, y el hecho de que ni las clausulas voluntarias ni las generales obli-
guen antes de aceptarse, ha podido crear confusién en una materia que
después de la Ley de Bases de Contratos del Estado es clara: los Pliegos
Generales de Condiciones son legales, mientras que los particulares que
voluntariamente puedan introducirse son contractuales; unos y otros,
como es natural, por el propio mecanismo del contrate, van unidos y
obligan cuando el contrato se perfecciona, ya que antes de extender el
contrato no hay contenido necesario ni voluntario; una vez nacido el
contrato, las cldusulas generales se contienen necesariamente en el con-
trato, porque lo ordena la Ley, mientras que las voluntarias dependen
de la autonomia de la voluntad.

. 8. Los Pliegos han de ser aprobados por el Gobierno, previa la fis-
calizacién de Srganos especiales. El Pliego, una vez preparado por la
Administracién contratante, es examinado en su legalidad y oportunidad
por la Administracién consultiva y contable, y aprobado por acto sepa-
rable del contrato, emitido por el organismo competente. En los con-
tratos locales, el procedimiento es mas libre, porque el Pliego lo aprue-
ba la entidad correspondiente, y el Servicio Nacional de Inspeccién y
Asesoramiento de las Corporaciones Locales comprobara periédicamente
el cumplimiento de las normas de licitacién, para exigir las responsabi-
lidades pertinentes. ' S '

1. La propuesta de Jos Pliegos de Condiciones sera efectuada por
la Asesoria Juridica del Ministerio y la Junta Consultiva de Contrata-
cién Administrativa, y aprobada por el érgano comipétenté para’ con-
tratar. ’
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2.° Después el expediente pasa al Consejo de Estado para que sea
informado, en los casos en que sea preceptivo; es decir, en los proyectos
-de contrato, sea cual fuere la forma de su celebracién, cuyo impeorte ini-
cial exceda de cinco millones de pesetas, y cuando lo disponga la Ley
(que también lo exige en ciertos casos de conciertos directos, expresa-
dos en la Ley de Administracién y Contabilidad). Al Consejo de Estado
debe pasar el expediente completo, con sus informes juridicos y el cer-
tificado de la Intervencion de existencia de crédito presupuestado para
hacer frente a los gastos del contrato (Ley de Administracién y Conta-
bilidad y Orden de 24 de junio de 1932, que la desarrolla en ese aspecto
financiero del contrato). Los contratos en que se proponga la inclusién
de clausulas no previstas en los Pliegos de Condiciones Generales debe-
ran ser informados por la Junta Consultiva de Contratacién Administra-
tiva, y posteriormente por el 1iitimo 6rgano consultivo de la Administra-
cién: el Consejo de Estado. La falta de audiencia del Consejo de Estado
puede convalidarse al cumplirse el tramite emitide (Dictamen del Con-
sejo de 18 de junio de 1960, expediente 26.465); pero el no hacerlo an-
tes de la perfeccién del contrato, implica nulidad y la retroaccién del ex-
pediente al momento en que debié hacerse (sentencias de 5 de abril
y 27 de diciembre de 1949). El mismo informe se requiere cuando el
contrato se modifique, alteriandose su cuantia, por causa que no sea la
revisién legal de precios, si el aumento excede del veinte por ciento de
la adjudicacién. Cuando previamente hubiese informado dicho Alto
Cuerpo Consultivo, los contratos no podrin ser anulados ni modificados
sin la audiencia del Consejo de Estado.

3.> El Gobierno pasara al Tribunal de Cuentas, para su examen y
toma de razén, los contratos cuyo importe inicial exceda de cinco millo-
nes de pesetas; sin perjuicio de la facultad del Tribunal de recabar
todos los antecedentes necesarios. Si observa infraccién de Ley, dara
inmediato conocimiento a las.Cortes, por medio de una Memoria extra-
ordinaria, a los efectos que aquéllas estimen procedentes.

4.° Oidos los organismos fiscalizadores, el Gobierno aprobara los
Pliegos y podra establecer que determinados Pliegos sean de elabora-
cién y propuesta de varios Ministerios conjuntamente, segiin ha innova-
do la Ley de Bases de Contratos del Estado.

9. Terminada la preparacién del contrato, la Administracién anun-
cia la licitacién, dindole publicidad para avisar a los interesados en con-
currir; publicidad en la convocatoria, que es uno de los principios fun-
damentales de la contratacién administrativa,
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1. El anuncio del contrato debe contener las indicaciones mini-
mas exigidas por la Ley: insertard el Pliego de Condiciones, o designara
el sitio donde pueda hallarse de manifiesto, en unién de los documentos
y demas elementos que convenga conocer. Igualmente expresari el dia
y la hora, lugar y forma donde ha de celebrarse la subasta, Junta que
ha de verificar el acto, condiciones requeridas para licitar, modelo de
proposicién y la prevencién que en igualdad de condiciones se pujara
a la llana durante quince minutos, entre los titulares de las propuestas
iguales, v si subsiste el empate, se decidird la adjudicacién mediante
sorteo. ' ' '

2.° En el anuncio se fijara el tipo de precio, salvo que la Ley o la
Administracién decidan su reserva, en que se consignara en un pliego
cerrado y sellado, que se abrira después de leidas las proposiciones, ad-
judicandose el contrato a la propuesta arreglada a las condiciones pre-
vistas. El tipo de licitacién estd integrado por dos elementos: el presu-
puesto material de ejecucién (el coste de los elementos de la obra) y el
beneficio industrial del contratista; ambos se comprenden en el precio
total, no en las unidades de obra, aunque los pagos sean parciales, a no
ser que asi se estipule, unico caso en que lo autoriza el Pliego de 1903
(sentencia de 14 de julio de 1951).

3. El contrato se anunciara en el Boletin Oficial del Estado, y en
los contratos locales, en el Boletin Oficial de la Provincia donde se
efectden las obras, con plazo suficiente de antelacién a la presentacién
de documentos que ecrediten las condiciones para concurrir y las propo-
siciones. En casos urgentes, el plazo se reducira a l1a mitad.

4.° Entre la publicacién del anuncio y el acto de apertura de pli-
cas, o examen de las proposiciones, ha de mediar el plazo legal para que
los interesados puedan examinar la documentacién, compuesta del Plie-
go, Planos, Memoria y demas elementos. Si la publicacién del anuncio
es defectuosa, por incumplimiento de las formalidades legales, la adju-

dicacién es nula, salvo que el afectado se dé por enterado de ella (sen-
tencias de 30 de abril de 1936, 25 de mayo de 1946, etc.}).

10. El contratista que acude al concurso presentando su proposicién
queda ligado con la Administracién por una obligacién precontractual;
esta obligado a mantener la oferta y a cumplir todos los requisitos anun-
ciados para tomar parte en la subasta. La Administracién, por su parte,
estd obligada a mantener la convocatoria y a admitir el Pliego si esta
arreglado a las condiciones legales (sentencias de 26 de enero de 1892
y 22 de diciembre de 1894). Durante ese periodo de generacién del con-
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-trato ninguna de ambas partes puede lesionar a la otra, obligacion deri-
‘vada ‘del articule 1.902 del Cédigo civil y de la prestacién del Hamado
interés negativo,.o sea, del dafio que produce la falta de contrato, cuya
infraccién es la culpa in contrahendo. La Administracién y los licita-
dores quedan ligados por la convocatoria, y la culpa in contrehendo
nace, bien porque el solicitante desiste de su oferta, o la Administracién
no prosiguiese el concurso. Naturalmente, las exigencias no son iguales
para las. dos partes, porque se admite la retirada de los licitadores st
no lesionan a la Administracion, mientras que la suspensién o extincion
de la licitacién seria un caso de responsabilidad administrativa.

1.2 Por eso, si la Administracién responde de la culpa in contra-
hendo normalmente, como un caso de responsabilidad administrativa, en
cambio, para exigir la responsabilidad del contratista por la misma cau-
sa se le exige que para tomar parte en la licitacién constituya una fianza
provisional que garantice su oferta, a modo de arras penitenciales (sen-
tencias de 16 de abril de 1933, 5 de junio de 1945, etc.), pues al forma-
lizarse el contrato se devuelven al contratista y no forman parte del
precio.

2.° La forma para prestar la garantia provisional es la misma que
para la definitiva, Segin la Ley de 22 de diciembre de 1960, la consig-
nacién sera del dos por ciento del presupuesto total de la obra, pudien-
do constituirse en metalico, aval bancario o titulos de la Deuda. Es re-
quisito necesario para acudir a la subasta, y caso de no constituirse, se
elimina al interesado y pierde el derecho a licitar.

11. Finalizada toda esta fase preparatoria, se llega al momento de
la licitacién, en el que la Administracién selecciona la oferta y desig-
na al contratista, ’

1.° Hasta el anuncio de la licitacién los licitadores pueden retirar
su proposicién y les serd devuelta la fianza provisional. Si quisiera re-
tirarse en ese momento, perderia la fianza provisional. '

2. Por su parte, la Administracién, anunciada la licitacién con se-
fialamiento de dia y hora, no podré suspenderla, salvo casos excepcio-
nales. :

3.° El acto de apertura de plicas sera publico y se celebrard en la
sede de la entidad convocante. El 6rgano seleccionador se llama Mesa,
y se compone del Presidente de 1a Corporacion local, o de su delegado;
‘de los miembros designados por la Ley y del Secretario, que da fe del
acto. En los contratos de la Administracién Central se constituye una
Junta, compuesta del Asesor Juridico del Ministerio correspondiente
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Asesor Juridico en los Ministerios militares, Abogado del Estado en los
iviles y Letrados del Ministerio de Justicia en las de éste), delegado de
1 Intervencién General y las personas sebaladas por las disposiciones
rgales. Constituido el organismo en la fecha y forma anunciadas, se ad-
1dicara el remate provisionalmente al mejor postor y se extenderi acta
e la sesién. No hay plazo para aprobar el remate; luego debe bhacerse
1mmediatamente, lo que estid en consonancia con las normas que regulan
v tardanza de la Administracién en comenzar las obras (Consejo de
stado; dictamen de 21 de marzo de 1953, expediente 11.593).

4. La adjudicacion provisional es un acto administrativo, que con-
ere al concurrente elegido la cualidad de inico oferente, pero no crea
erecho contractual al adjudicatario hasta que la adjudicacién no tenga
ardcter de definitiva, porque posteriormente los concursantes de propo-
.ciones desechadas y los que bayan tomado parte en el concurso pue-
en, si hubiesen demostrado su disconformidad, expresar por escrito
ate la Corporacion local cuanto estimen conveniente respecto de los
reliminares y el desarrollo de la licitacién. En los contratos del Estado,
1 adjudicacién provisional pasa a la aprobacién del Superior. En este
romento el adjudicatario tiene un derecho sometido a la condicién de
i aprobacién de la adjudicacién.’

12. El organismo superior que debe aprobar la adjudicacién provi-
ional puede rechazar la proposicién y la adjudicacién provisional, exa-
sinando de modo reglado la validez de los tramites de la-subasta, y re-
hazar la proposicidn elegida si no se ajusté a las Bases del anuncio
' 8i no es econémicamente la mas ventajosa; es decir, que puede fis-
alizar la legalidad de la actuacién del inferior v la apreciacién de la
decuacién econdémica de la oferta al Pliego; de hallar defectos, y aun
n el caso de que haya un oferente tinico, como dice la Ley de Bases
le Contratos del Estado, se puede rechazar la oferta, que no es de obli-
ada aceptacion, salvo que asi se anunciase en las bases (sentencias de
4 de febrero de 1930, 29 de octubre de 1932, etc.). En consecuencia: el
emate puede anularse cuando el rematante no cumple las condiciones
le 1a subasta en la fecha sehalada, con pérdida de la garantia, previa
leduccién de los gastos de subasta; después el Ministerio decidira si ha
le celebrarse nueva subasta, o ha de concertarse &l contrato directamen-
e, sin que la anulacién lesione derechos de nadie (Ley de Procedimiento
\dministrative). Ningin licitador tiene derecho a que su proposicién
ea preferida a la de los demds, ni a que sea forzosamente aceptada,
orque tiené derecho a queé se prosiga el procedinmiiento, pero hasta la
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adjudicacién definitiva la Administracién puede estimar la adecuaclon
de la oferta al Pliego.

13. Expirado el plazo de reclamaciones contra la adjudicacién pro-
visional, la Administracién .resolvera la validez del acto licitatorio, y si
lo declara valido, hara la adjudicacién definitiva a favor del rematante,
devolviendo las garantias provisionales a los demas licitadores. Pasado
el plazo de aprobacién por el Superior de la adjudicacién provisional,
o transcurrido el de silencio positivo, el contrato de la Administracién
queda perfeccionado por la adjudicacién definitiva. Si la Administracién
no resuelve las reclamaciones, el Reglamento de. Contratacién Local per-
mite que el licitador retire la fianza y la proposicion.

1. De la adjudicacién definitiva nacen las obligaciores de la Ad-
ministracién y dci contratista. La primera de ellas es la constitucién de
la gi_u-antia definitiva, que responde al cumplimiento de lo -pactado, y
en segundo lugar la formalizacién escrita del contrato. Por eso, el Re-
glamento de Contratacién Local establece que, efectuada la adjudicacién
definitiva, se notificara al contratista, para que acredite la constitucién
de la garantia definitiva y formalice el contrato.

2.° De no atenderse este requerimiento, el contrato queda anulado,
a costa del rematante, con pérdida de la garantia provisional. No quiere
esto decir que hasta la formalizacién escrita del contrato no surge la
perfeccién, porque se iria contra el tenor literal de la Ley. Precisamente
lag garantias definitivas son obligaciones accesorias de la principal (sen-
tencia de 20 de abril de 1948), v la elevacién del contrato a escritura
piblica, uno de los efectos a que las partes pueden compelerse (Regla-
mento de Contratacién Local).

14. La Ley de 22 de diciembre de 1960 alude a la regulacién de las
garantias contractuales, con arreglo al principio de unidad legislativa;
a la elevacién de las garantias para asegurar la seriedad del contrate, y
al reforzamiento del privilegio administrativo contractual, afectindose
las garantias al cumplimiento del contrato, sin consentir preferencias de
otros créditos.

1.° La Ley admite la consignacién en metélico, o titulos de la Deu-
da, en la Caja General de Depésitos, y la forma de fiador personal. El
Reglamento de Contratacién de las Entidades Locales amplia las garan-
tias, admitiendo la hipoteca legal y la retencién del precio del importe
al destajista, En cualquier forma, la constituciéon de la garantia definiti-
va es un requisito de validez del contrato (Dictimenes del Consejo de
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Estado de 9 de diciembre de 1949 y 15 de noviembre de 1950, expedien-
te 6.627). '

2.> El importe de la garantia definitiva es del cuatro por ciento al.
seis por ciento del total del presupuesto del contrato, deduciéndose de
la cantidad la- garantia provisional. Se puede establecer una garantia
complementaria de la misma forma que la garanna principal, y en ca-
s0s especiales se admite un aval bancario. :

3.° La garantia esti afectada a la satisfaccién del contrato, penali-
dades impuestas al contratista por la ejecucién del contrato, pago de in-
tereses de demora, resarcimiento de dafios y perjuicios causados a la
Administracién con motivo de la ejecucién del contrato y a su incau-
tacion legal, caso de rescisién. - : '
~ Si se ejecutara parcialmente la fianza, el contratista estd obligado a
completarla. Si la fianza no es bastante para satisfacer su responsabili-
dad, la Administracién procederi a su cobranza, mediante ejecucién del
patrimonio del contratista, con arreglo a la via de apremio.

4.° La Administracién tiene preferencia sobre la garantia, para ha-
cerla efectiva, sobre cualquier otro acreedor. No se"podré decretar inter-
vencion o embargo de ella sino para el supuesto de que, una vez formali-
zadas, queden liquidadas todas las responsabilidades contractuales.

15. El sistema de garantias contractuales, que es una de las piezas
fundamentales de los contratos administrativos, ha quedado extendido
con otro original, crcado en la Ley de Bases de Contratos del Estado:
el Registro de contratos, no sélo como medio informativo de la Admi-
nistracién (estadistico y experimental), sino como indice y clasificacién
de los contratistas. Se dispone que no podra ser aprobada la ejecucidn
de un contrato de obras del Estado, de presupuesto superior a cinco mi-
llones de pesetas, si los contratistas no han obtenido la clasificacién co-
rrespondiente en el Ministerio de Hacienda, con arreglo a sus caracteris-
ticas fundamentales, que determinaran los contratos a los que se puede
concurrir, siendo nulos los contratos celebrados en contravencién a es-
tas normas. Los acuerdos de clasificacién se inscribirin en el Registro
de Contratistas, y podran ser impugnados en alzada ante el Consejo de
Ministros, contra cuya decisién habri lugar al recurso contencioso-admi-
nistrativo. Al considerarse al contratista como un profesional, el Registro
se llevara en el Ministerio de Industria.

16. Tras la aprobacién del pegocio por la autoridad superior com-
petente, el contrato se formalizara en documento publico notarial; si la
cuantia del contrato excede de doscientas cincuenta mil pesetas, se re-
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quiere solemnidad documental para su inscripcién en el Registro pu-
blico, o lo estima conveniente la Junta. En otro caso, se formaliza por
documento suscrito por la Administracién y el contratista. El documento
debe contener los requisitos establecidos en la Ley, que reflejan todo el
tracto contractual (Pliego, licitacién, adjudicacién definitiva, constitu-
cién de la garantia definitiva y el compromiso de cumplimiento de las
Leyes sobre proteccién a la industria nacional y laborales, que ha de
suscribir el contratista). La formalizacion del documento es una conse-
cuencia del contrato, al gue las partes pueden compelerse reciproca-
mente. El pago del importe ‘de los anuncios y cuantos gastos ocasionen
los tramites preparatorios y la formalizacién del contrato, incluso los
honorarios notariales, corresponden al contratista. La Administracién
abonara dichos gastos y se reintegrara del contratista, cuando fuese pre-
cigso, con cargo a su garantia,

17. Las formalidades normales de la subasta son rigidas, y por eso
la Ley de Administracién y Contabilidad dispone que, en casos de extre-
ma urgencia, se podran ejecutar por gestién directa las obras y servicios
publicos, por decisién ministerial, debidamente razonada en cuanto a
este particular se refiere, aun cuando los casos no fuesen de los que la
Ley permite puedan ser ejecutados directamente por la Administracion,
debiendo dar cuenta al Consejo de Ministros, con posterioridad, de esta
decision excepcional,
 Ademdis, puede aplicarse la cliusula general de la Ley, en virtud de
la cual las formalidades contractuales de la Ley de Administracién y
Contabilidad pueden suspenderse en caso de excepcién (guerra o grave
alteracion del orden piiblico), si de ello no se sigue perjuicio para el
interés nacional. Puede hacerse por Decreto del Jefe del Estado, que
permite la adquisicién sin las formalidades previstas para obras y servi.
cios publicos perentorios relacionados con tales circunstancias y en tanto
éstas persisten,

18. El concurso es un procedimiento de seleccién de contratistas,
que partiendo de una tramitacién precontractual del todo semejante a la
de la subasta, varia s6lo en el momento de la licitacién.

1.° Los periodos de licitacion se desarrollan con arreglo a las nor.
mas de la subasta, pero los licitadores pueden introducir en sus pro-
puestas modificaciones que, sin separarse de lo establecido en el Pliego
de Condiciones, puedan hacerlas mas convenientes para realizar el con-.
trato. ’
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2.° En la subasta la Administracién actia regladamente y debe es-
timar si la oferta se adapta al pliego; si sélo hay un postor que se adap-
te, éste sera el adjudicatario (Reglamento de Contrataciéon de las Corpo-
raciones Locales). En el concurso la Administracién actia discrecio-
nalmente y puede escoger la proposicién gue mis le convenga o des-
eoharla‘s todas si mnguna le conviene. El médulo de eleccién no es la
‘oferta mejor econormcamente, sino la mas conveniente, segin el Pliego
y las demas ofertas; la Administracién tiene alternativamente, como
reconoce la Ley de Administracién y Contabilidad, la facultad de adju-
dicar el contrato o de dejarlo desierto.

3.° Por eso, en lugar de los dos momentos de la subasta: adjudica-
cién provisional y definitiva, no hay mas que una adjudicacion, en la
que se verifica la eleccion de la oferta. El acto de apertura de plicas se
da por terminado sin efectnar adjudicacién provisional, sino que las
ofertas concurrentes pasan a informe de la Administracién técnica, y,
previo aquél, se adjudica definitivamente el contrato o se declara de-
sierto, segin el juicio discrecional de la Administracién, si la Ley o Ia
convocatoria no determinan motivos de preferencia.

4.° Una véz adjudicado el contrato, el adjudicatario debe ceder for-
zosamente a la Administracién los modelos o tipos de material, para de-
clararlos reglamentarios.

5.° Las causas de eleccién de] sistema de concurso son tasadas, y por
‘eso deben interpretarse restrictivamente. La Administracién que lo escoja

no puede limitarse a proponerlo, sino motivando su acuerdo (Orden de
28 de mayo de 1953).

19. El concurso-subasta es un procedimiento combinado del concur-
so y de la subasta. Se realiza en dos periodos: en el primero de ellos se
elegirin las proposiciones méas convenientes, igual que en el procedn-
‘miento de concurso; en el segundo se adjudica el contrato al mejor
postor de los elegidos, como en la subasta. Por eso se exige que los lici-
tadores presenten dos pliegos: uno de referencias técnicas sobre el que
versa el concurso, y otro que contiene la oferta econémica, en que se
limitard a concretar el tipo de postura. Resuelto el concurso, se anun-
ciara en el Boletin Oficial correspondiente, con indicacién de la fecha
de apertura de los segundos pliegos econdmicos, para cuyo acto se cita
a los seleccionados, iniciandose el acto de la apertura de las ofertas eco-
némicas con la destruccién de los pliegos de los que hubieren sido eli-
minados en el concurso. Por lo demas, el segundo periodo se 8Justa a
las reglas de la subasta.
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XI.—MODIFICACION DEL CONTRATO,

1. La modificacion unilateral del contrato por parte del contratista
o de la Administracién, sin fundarse en razones de interés general, esta
totalmente prohibida, porque es aplicable el principio civil que la efi-
cacia del contrato no puede quedar al arbitrio de cualquiera de las par-
tes contratantes. La Administracién no puede modificar el contrato uni-
lateralmente si no es con la concurrencia de la voluntad del contratista
(sentencias de 10 de diciembre de 1896, 12 de diciembre de 1903, 12 de
octubre de 1910, 25 de junio de 1948, etc.).

2. Si la modificacién es bilateral, por acuerdo entre la Administra-
cién y el contratista, es posible admitirla, cuando se trate de una modi-
fieacion no extintiva y de detalle, ya que en otro caso se exige para la
novacién los mismos requisitos que para el otorgamiento del contrato.

La posibilidad de la novacién se reconoce en el articulo 60 de la
Ley de Administracién y Contabilidad y en sentencias muy antiguas del
Tribunal Supremo (como las de 12 de julio de 1873, 5 de julio de 1898,
10 de octubre de 1908, etc.), unas directamente y otras interpretadas a
sensu contrario.

3. Las dos novaciones anteriores son normales en todo contrato.
Pero en el contrato administrativo hay una novacién especial: la Admi-
nistracion tiene la prerrogativa que no necesita pactarse como clausula
exorbitante de poder modificar el contrato cuando lo exija el interés
piblico. Este es el llamado factum principis, hecho del principe acto so-
berano, acto de poder, ete. (31); por ir intimamente ligado el equilibrio
econémico del contratista, requiere algiin detenimiento.

1.° Puede definirse como el derecho de la Administracién para meo-
dificar el contrato, ius novandi, unilateralmente y por medio de acto li-
cito, afectando a las prestaciones del contratista, para adaptar el contra-
to al interés publico.

2.° La modificacién proviene de un acto administrativo que la or-
dena, bien aplicando normas que lo establecen directamente (como los
articulos 11, 31 y 46 del Pliego de 1903, que permiten la modificacién
de las obras, que el contratista ha de soportar sin derecho a rescisién,
salvo que alteren el presupuesto en un diez por ciento), bien porque dicte

(31) Fortuna, Le fait du prince, tema doctrinal, citada por ViLLaR Parasi en «Conce-
siones administrativas», ya mencionada; Bavaqui, Le fait du prince dans les contrats ad-

ministratifs, Paris, 1955.
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normas generales que indirectamente repercutan en mayores cargas para
el contratista (verblgracla, una subida legal de salarios altera el coste
de la obra).

3.° La consecuencia del acto soberano es el mantenimiento del equi-
librio del contratista, bien respondiendo la Administracién de la lesién
(como en el caso de la legislacion de revisién de precios), bien conce-
diendo al contratista el derecho de rescision si la modificacién altera
el presupuesto en la medida legal (Pliego de Condiciones de 1903). La
Administracién contratante responde de los perjuicios que causa al
contratista por medio de sus actos de poder. Como hemos visto, la res-
ponsabilidad es efectiva y se reconoce legalmente. Lo que se discute es el
fundamento de esa responsabilidad. :

A) Para algunos, es el equilibrio del contratista, roto por el ius
novandi. Esto es cierto, pero insuficiente. Con tal fundamentacién se
proclama un criterio puramente descriptivo, que confunde la situacién
producida con su fundamento,

B) La explicacién que halla el fundamento en un caso de respon-
sabilidad legal tampoco es suficiente, porque no existe en Derecho po-
sitivo una admisién de la responsabilidad legislativa (32). El dafio puede
sobrevenirle al contratista por la generalidad de las normas, no de ema-
nar la norma de una de las partes; la Administracién obra legalmente
en interés general, y el limite de la responsabilidad de la Administracién
es la responsabilidad normativa.

C) El factum principis es una consiruccién instrumental: el con-
trato obliga a la Administracién, que no puede desligarse de él; las
medidas generales, al contratista, que no puede pretender ser tratado pri-
vilegiadamente (33). La conciliacién de esos intereses se produce por
una legislacién especial correctora del contrato. Este es su fundamento :
las normas citadas que lo admiten. A .

- 4.° El acto soberano ha de proceder precisamente de la Administra-
cion contratante, no de otro ente administrativo, El verdadero factum
principis es la mayor onerosidad de la prestacién del contratista, pro-

(32) Sobre la inexistencia de responsabilidad legislativa, Garcia e ENTERRiA, Los
principios de la nueva Ley de Expropiacion forzose, Madrid, 1956, I. E. P.

(33) Bocs, Les consequences juridiques des mesures legislatives ou reglamentaires
de caractere general tendant a modifier les conditions dexecution des contrats adminis-
tratifs («Revue du Droit Public», 1927, pags. 177 y sigs.).
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vocada aunque sea por una norma emanada del ente contratante. Si es
el Estado quien modifica la situacién existente y ésta repercute en los
contratos de los entes administrativos locales o institucionales, no hay
factum principis, porque las normas estatales obligan a las dos partes
contractuales, contratista y ente inferior, de la misma manera, y no
pueden hacer otra cosa que acatarlas. La jurisprudencia ha declarado
que ]la Administracién se limita a contratar y no puede alegar érdenes
superiores emanadas de ella misma o de autoridad extrafia al vinculo,
porque el hecho del principe proviene de ella, no de factores exégenos
(sentencias de 20 de abril de 1936 y 4 de febrero de 1956). Pero esta
jurisprudencia hay que interpretarla en funcién de las revisiones de pre-
cio de los contratos, que es cuestién distinta del factum principis, y rec-
tamente interpretada no puede llevarse mas alla de sus justos limites:
un ente administrativo personificado no es el causante de la novacién
si se la impone el Estado, como autoridad de diferente personalidad,
aunque tutelar del ente inferior.
5.° Los requisitos del ius novandi son:

A) El acto modificador no ha de estar previsto en el contrato; si
se hubiese pactado, seria inaplicable. De haberse incluido en el Pliego
de Condiciones la admisién del acto soberano, habria que estar a lo pac-
tado. Por esta razon no puede calificarse de responsabilidad legal, pues
entonces no jugarian los pactos de los contratantes.

B) Ha de ser consecuencia de un acto licito, tomado para proteger
el interés general, no para desembarazarse la Administracién del con-
trato, sino por situaciones que debe corregir. El Reglamento de Con-
tratacion de las Corporaciones Locales dispone que la modificacién ha
de ser por motivos de interés piblico. De lo contrario, el acto seria nulo
por ilicito. Sélo habria un limite: que la Administracién modificase
el contrato por medio de una Ley; pero aun en ese caso, la Ley podria
ser inaplicable, por ir contra la Ley de Principios Fundamentales, que
mantiene la legalidad de la Administracién y la igualdad de los admi-
nistrados ante la Ley y las cargas publicas.

C) El acto ha de producir un perjuicio especial al contratista y
‘que éste no pueda repercutirlo en el precio del contrato; es decir, que
se altere su situacién financiera, puesto que en otro caso la teoria del
ius novandi careceria de interés. A consecuencia del acto publico, ha de
ser ‘necesaria la total indemnizacién o la correccién del contrato; por
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eso las medidas generales no. afectan al nivel de prestaciones, como su-
cede con los impuestos nuevos.

6.° La Ley de Bases de Contratos del Estado reconoce e] tus rwzand;,
pero lo restringe para armonizarlo con los derechos del contratista. La
modificacion unilateral sélo puede establecerse dentro de los limites del
Ordenamiento, de la legalidad. Cuando un contrato ha sido adecuada-
mente estipulado, dice su Esposicién de Motivos, no hay razén de poste-
riores modificaciones, si no es el defecto de prevision de la Adminis-
tracién; este es el fundamento del caricter restrictivo del ius novands :
el ejercicio de la potestad modificadora, basado en el interés piblico, ha
de ser respetuoso con el vinculo contraido. En consecuencia, se puede
deducir un primer limite: la Administracién no puede variar discrecio-
nalmente los contratos, sino dentro del Pliego General, y no puede le-
gar hasta obligar al empresario a ejecutar un contrato nuevo, que re-
queriria nueva licitacién, ni a imponerla, una vez agotados los efectos
del contrato. .

7.° Las modificaciones que no repercuten en el precio debe sopor-
tarlas el contratista, El Reglamento de Contratacién Local es mas rigu-
roso, porque sélo consiente modificaciones de detalle, y para las demas
las tolera si no varian en una quinta parte el presupuesto inicial, en
cuyo caso son indemnizables.

8.° Las miodificaciones que repercutan en el precio deben soportarse
segun sus efectos: si las modificaciones repercuten en menos del diez por
ciento del presupuesto de la contrata, deben ser realizadas por el con-
tratista, cobrando el exceso de obra. Las modificaciones superiores al
diez por ciento del presupuesto le dan derecho a optar entre efectuar las
obras y cobrar su valor, o a rescindir el contrato (Pliego de 1903).

XI1.—EXTINCION DEL CONTRATO.

1. La extincién normal del contrato admmlstratlvo es su consuma-
cién, que sc produce cuando una parte y otra cumplen sus prestaciones
pactadas: realizacién de la actividad del contratista, y pago del precio
por la Administracién, prmmpalmente.

2. Segin el Decreto de 12 de julio de 1962 y la Orden de 30 de
octubre de 1962, modificadores del Pliego General de Condiciones de los
Contratos de Obras Publicas, el adjudicatario ha de someter a la apro-
bacion de 1a Administracién €l programa de trabajo antes del comienzo
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de las obras, especificando los plazos parciales y el precio de cada uno.
Juridicamente, el contrato es indivisible; pero desde el punto de vista
del interés general, de la contabilidad administrativa y de la resistencia
econémica del contratista, es mas conveniente la realizacién por presta-
ciones y pagos parciales, principio que recoge la Ley.
. 1.° El contratista podra desarrollar los trabajos con mayor celeridad
de la necesaria para realizar las obras en el tiempo prefijado, pero sélo
tiene derecho a percibir la anualidad corriente.

2.° En ningun caso se podran ejecutar obras no comprendidas en el
proyecto contratado, o reformadas, sin que obtenga el contratista la de-
bida autorizacién. La Administracién ne puede recibir prestaciones cua-
litativa ni cuantitativamente diferentes de las estipuladas, sin poder in-
vocar sus facultades discrecionales para apartarse de lo convenido (prin-
cipio recogido en el Reglamento de Contratacién de las Entidades
Locales). No hay, pues, enriquecimiento indebido si la Administracién
no paga un exceso de obra que la Ley le prohibe admitir. :

3.° Los pagos se efectuaran al contratista por medio de libramientos
a su favor, a medida que se realizan las unidades de la obra, en la época
fijada, previa certificacién de su realizacién parcial por el director de
la obra. El Decreto de 12 de junio de 1955 dicta las normas sobre los
pagos parciales en los plazos de ejecucion.

3. Concluidas las prestaciones, tiene lugar la recepcién provisional
de las obras, acto administrativo en que la Administracién recibe la
prestacién del contratista para inspeccionarla durante un plazo determi-
nado, llamado de garantia. En el plazo de garantia la Administracién
verifica las pruebas de la aptitud de las obras antes de que ingresen en
el dominio piblico, o la prestacién, en su caso, en el servicio piblico.
Si se observan defectos, se concede un plazo al contratista para que los
subsane. Durante el plazo de garantia, el contratista debe mantener y
conservar la obra.

4. De no existir defecto, transcurrido el plazo de garantia, la Ad-
ministracién declara su conformidad a lo ejecutado y se procede a la
recepcién definitiva de las obras, con la concurrencia de ambas partes,
previa medicién y valoracidn general de las obras, relevindose de res-
ponsabilidad al contratista, extinguiéndose el contrato y ordendndose la
devolucién de la fianza.

1.° A partir de la recepcidn definitiva, debe dictarse y es notificado
el acto administrativo que procede, sobre la liguidacién total de la obra.
Se paga el tltimo periodo que quede por liquidar y el 'abono de las obras
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de conservacién. Los gastos de replanteo, fiscalizacién y liquidacién de
las obras son.a cuenta del contratista.
2.° El plazo de prescripcién del importe de la obra no corre mien-

tras no se notifique cada certificacion (sentencia de 20 de diciembre
de 1952). '

5. La demora presenta particularidades, porque ni tiene el mismo
régimen y efecto la de la Administracion que la del contratista, ni la
de éste se regula de forma similar al Cédigo civil. El contratista tiene
derecho a que la Administracién cumpla la contraprestacién convenida
y a que le facilite los elementos que se haya comprometido; si la Ad-
ministracién incumple sus obligaciones, incurre en mora, cuando con
la infraccién no se produce la imposibilidad de ejecutar el contrato,
sino que lo retrasa. La demora de la Administracién no autoriza al con-
tratista para suspender o reducir los trabajos en menor escala a la que
proporcionalmente corresponde, y si lo hace, estd sujeto a sufrir la res-
cisién del contrato, con pérdida de fianza,

1.° La constitucién en mora de la Administracién no se regula en
la legislacion administrativa, por lo que se ha de aplicar supletoriamente
el Cédigo civil; de no establecerse legalmente requisitos especiales, para
colocar en mora a la Administracién es necesaria previa interpelacion.

2.° La Administracién abonars el interés legal en caso de demora
en el pago deé las obras ejecutadas por el contratista, en el plazo de dos
meses siguientes a la fecha que corresponde la certificacién expedida.
Este precepto del Pliego de 1903 no es ocioso, puesto que en otro caso
la Administracién no pagaria intereses; interpretando la Ley de Admi-
nistracion y Contabilidad, que no prevé el supuesto, la jurisprudencia
(sentencias de 17 de octubre de 1949, 28 de octubre de 1950, 17 de enero
de 1956, etc.) ha declarado que la Administracion sélo paga intereses
cuando lo establece la Ley, sin que pueda interpretarse por analogia el
articulo correspondiente del Cédigo: civil, al ser potestativo, segin el
Pliego General de 1903, conceder los intereses en casos especiales, y es-
tablecer solamente el pago de intereses de demora en el retraso de los
pagos parciales, no en la liquidacién definitiva.

- 3.° La legislacion anterior no hablaba de la demora en certificar la
realizacion de la obra. Sin embargo, como para ordenar el libramiento
de cobro a favor ‘del contratista era necesario qiie se justificara la in-
versién de la parte del presupuesto correspondiente y sélo se colocaba-en
mora la Administracién si el contratista justificaba ademas ‘que habia
realizado 'las gestiones para cobrar €l libramiento expedido: sin-haberlo
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conseguido, el cumplimiento de tales obligaciones resultaba imposible,
sin obtener la previa certificacién de obras del técnico de la Administra-
cién. Ademas, al no haber plazo, la certificacién debia expedirse inme-
diatamente de realizadas las obras. Confirma ese punto de vista el Regla-
mento de 12 de diciembre de 1958 (contratacién de Marina), en que se
expresaba que no podria el contratista exigir intereses por demora en
la expedicién de los libramientos, o en su cobro; luego, al expresar el
principio contrario del Pliego de 1903, debe interpretarse que lo normal
es la mora de la Administracién que se produce por el retraso del pago
simplemente, o por no certificar la obra, e incluso por no expedir el
libramiento a su debido tiempo. Esta solucién es la que adopta mis
claramente la Ley de Bases de Contratos del Estado, al ordenar que la
Administracién pagarj el interés legal en caso de demora en la liquida-
cién, disposicién que comprende todas las cansas de mora administra-

tiva: la del pago efectivo y el retraso de los requisitos previos para
efectuarlo. '

6. La demora del contratista consiste en el cumplimiento posible,
pero retardado, del contrato, por causas imputables al mismo. Da de-
recho a la Administracién para optar entre la resolucién del contrato,
con pérdida de la fianza, o a la imposicién de penalidades especiales,
previamente establecidas por el Gobierno.

1.° La obra deberi comenzar a ejecutarse dentro del plazo de diez
dias, contados desde la fecha de confrontacién del replanteo. La prérro-
ga del plazo, cuando la causa del retraso sea imputable al contratista,
s6lo puede ser otorgada en la forma indicada en el Decreto de 12 de
julio de 1962. Una vez comenzada, los plazos parciales de ejecucion obli-
gan en igual forma que el total de entrega del trabajo.

2.° La prestacién del contratista ha de ser exigible, pues si depen-
diera del replanteo o de culpa de la Administracién, no hay mora, que
requiere la culpabilidad del retraso.

3.° Asi como en Derecho civil se exige la interpelacién de la mora,
en los contratos administrativos la constitucién en mora del contratista
no requiere intimacién previa de la Administracion. Segin la Ley de
Bases, se produce automiticamente, ex re, por ser el contrato adminis-
trativo a plazo fijo.

4.° Si el retraso fuese producido por motivos no imputables al con-
tratista y éste ofrece cumplir su compromiso, pidiendo prérroga del pla-
zo final, puede la Administracién concedérselo, por periodo que sea,
por lo menos, igual al tiempo perdido, a no ser que el contratista pidie-
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re otro menor. De no concederse, ¢l contrato se extingue sin culpa del
contratista.

5.° La Administracién puede utilizar otro medio, del cual hay ante-
cedentes en el Decreto de 24 de junio de 1955, y que actualmente ha
acogido la Ley de Bases: la purgatio morge. Cuando el contratista in-
cumpliese su trabajo en alguno de los periodos parciales de la presta-
cién, puede recuperarse el atraso de los periodos anteriores antes de lle-
gar al plazo final, ya que si entonces no hay dafio, se ha cumplido el
contrato y purificado los efectos de la mora parcial, salvo que se hubiese
pactado la entrega parcial de unidades especificas. El fundamento de esta
posibilidad es que la Administracién puede discrecionalmente convali-
dar los plazos vencidos, puesto que las sanciones contractuales no son
ex lege, sino valoradas por la Administracién, que puede no utilizarlas,
cuando se produzca mas perjuicio al interés piblico, resolviendo el con-
trato y procediendo a una nueva licitacién, que purgando la mora (Dic-
tamenes del Consejo de Estado de 21 de febrero de 1951, expediente 7.495,
y 13 de octubre de 1956, expediente 20.057).

A) Para recuperar el tiempo perdido, la Administracién adoptara
las medidas que sean necesarias, que se recogerin en un nuevo programa
de trabajo, formulado por el director de la obra, de acuerdo con la em-
presa, dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que el contra.
tista hubiere incurrido en mora.

B) Si el contratista incumpliese el nuevo programa de trabajo, la
Administracién podri asumir directamente la ejecucién de la obra, o
encargar su realizacién a otro contratista, hasta alcanzar el ritmo esta-
blecido en el Pliego de Condiciones, utilizando todos los elementos afec-
tos a la obra, pudiendo incluso subrogarse en los contratos celebrados
con terceros. Los gastos serdn a cuenta de las garantias establecidas en
el contrato para asegurar la ejecucién de la cbra en los plazos conve:
nidos.

C) Sin perjuicio de sus facultades para recuperar el tiempo atrasa-
do, la Administracién puede sancionar las faltas del contratista, utili-
zando los medios expresados por la Ley (multas, ete.). Si el contransta,
en vez de serle rescindido el contrato, obtiene una nueva programacién
de trabajo, que vuelve a incumplir, puede ser inhabilitado temporal o
definitivamente, total o parcialmente, absoluta o condicionadamente,
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para suscribir contratos con la Administracién, previa la formacién de
expediente que declare su culpabilidad, siendo entonces a su-cuenta to-
dos los gastos de la obra. Si la culpabilidad no existiera, el exceso de
gastos sera de cuenta de la Administracién., El expediente, con la pro-
puesta de sancion, serd elevado a resolucién del Gobierno por el titular
del Ministerio a que las obras correspondan.

7. La extincién anormal del contrato se produce, bien por causas
previstas en el Pliego, bien por las causas generales de extincién del
contrato. Su efecto es la inejecucién total del contrato, o la ejecucién
posible, pero diferente a la inicialmente pactada. Las causas de extin-
cién son miiltiples, pero intentando describir aquellas que se producen
de forma mas caracterizada, podemos dividirlas en dos clases: la extin-
cién pactada, como la novacién bilateral extintiva, y el mutuo disenso
y la extincion unilateral, cuando una de las partes puede invocar causas
de ineficacia contractual, independientemente de que la otra pueda tam-
bién hacerlo, como la resolucién, la rescisién y la denuncia del contrato.

8. La novacién extintiva no puede admitirse sin que se cumplan los
mismos requisitos que los del otorgamiento.del contrato y nueva licita-
cidn, salvo las excepciones legales (34). De otro modo serian completa-
mente ilusorios los requisitos formales de la contratacién administrativa.
Unicamente hay una excepcién: la novacién personal de la Administra-
cién contratante, que es posible, y hasta se impone obligatoriamente, en
caso de sucesion de un ente piiblico en lugar del anterior. Pero en este
supuesto la solucion no proviene de las causas contractuales de novacién,
sino de principio de la subrogacion de entes publicos y de la sucesién de
sujetos administrativos.

9. La extincién del contrato administrativo por mutuo disenso, o
acuerdo liberatorio, desligamiento voluntario de la obligacién, sin suje-
tarse a ningiin otro requisito que la concurrencia de voluntades del con-
tratista y de la Administracion, esta admitida. Abonan esta posibilidad:
la propia esencia del contrato, que nace por el consentimiento y se ex-
tingue por el acuerdo liberatorio; la aplicacién subsidiaria del Derecho
civil; la jurisprudencia (sentencias de 1 de mayo de 1911, 12 de diciem-
bre de 1910, 16 de diciembre de 1941, etc.), y los dictimenes del Con-
sejo de Estado que la han acogido, siempre que lo aconseje el interés pu-
blico y no sea -pretexto para encubrir una rescisién ilegal (Dictamen de

(34) Asi lo. expresa €] Reglamento de 9 de.enero de 1953 para la contratacién
local.
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21 de marzo de 1953, expediente 11.593), El 6rgano administrativo com-
petente para contratar lo es para dlsentlr, salvo precepto en contrario.

10 La confusmn surge en los casos de ineficacia unilateral. Ya la
propia legislacién emplea una terminologia anfibiolégica: en el Pliego
General de Cond1c1ones de 1903 se habla solamente de la rescisién, como
derecho del contratista y de la Administracién. En camhlo, el Reglamen-
to de Contrataciéon de las Corporaciones Locales expresa tres causas de
ineficacia sobrevenida: la rescisién, la resolucién y la denuncia; pero
luego no regula la rescision. La Ley de Bases de Contratos del Estado
86lo nombra la resolucion. Ademas, los casos de rescisién se califican
en otras normas como de resolucién o de denuncia. Asi nos encontramos
que con la ribrica de rescision, el Pliego de 1903 comprende casos muy
diferentes, como:

1.° La rescision por extincién del contrato, caso de muerte o insolven-
cia del contratista. Es una causa personal que produce la ineficacia del
contrato, sin derecho a indemnizaciéon del contratista o sus herederos.

2.° Rescision por no resultar conformidad entre el replanteo previo
y su comprobacion, que altere los precios de las unidades de obra, cuan-
do una vez comenzada la obra se altere su presupuesto. Esta rescisién
s6lo produce el efecto de reintegrarse de los gastos hechos para custodia
de la fianza, anuncios y formalizacién del contrato. Los mismos efectos
se producen cuando la rescision estd motivada por no ser posible comen-
zar las obras dentro del plazo legal, por causas independientes de la vo-
luntad del contratista.

3.° Rescisiéon por disponer la Admmlstraclon el cese de Ias obras,
El contratista tiene derecho a indemnizacién de la obra efectuada y al
abono de los utiles y matenales empleados y destinados a las obras y
a una indemnizacién.

4.° Rescisiéon por no eJecutar el contratista las obras en el plazo
estipulado, con pérdida de fianza y el abono de la indemnizacién pro-
cedente a Ia Administracion.
 Estos mismos casos se comprenden en el Reglamento de Contratacién
de las Corporaciones Locales, unos como de resolucion (el 1ncumphm1en-
to del contratista); otros como de denuncia (la muerte e insolvencia del
contratista, y los casos en que la rescisién no da derecho a indemniza-
cién, al no ser posible comenzar las obras). Por consiguiente, debemos
distinguir claramente tales términos (35).

(35) Sobre la depuracién de esta terminologia, Gascon HErNANDEZ, Rescisidn y reso-
lucion de- los contratos administrativos («Revista de Estudios Politicos», nim. 8, pag. 265),
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11. La resolucidn es la ineficacia sobrevenida a un contrato vilido
a causa del incumplimiento de sus obligaciones por cualquiera de las
partes contratantes. Es una aplicacién del articulo 1.124 del Cédigo
civil. El Reglamento de Contratacién Local la define, al disponer que si
el contratista incumpliere sus obligaciones, la Administracién esti fa.
cultada para exigir el cumplimiento o declarar su resolucién, incluso
después que haya optado por el cumplimiento, si éste fuera imposible.
Si la Corporacién incumpliere sus obligaciones, el contratista puede ejer-
citar la misma facultad. El funcionamiento de la resolucién es, pues,
doble: :

1.° Si es el contratista quien incumple el contrato, se requiere un
acto administrativo que lo acuerde, ya que el incumplimiento no obra
automaticamente y es la Administracién quien tiene derecho a declarar
su ineficacia, valorando la oportunidad de hacerlo. La resolucién debe
declararse previa tramitacién de expediente administrativo, con audien-
cia del interesado; si la Administracién no declara la resolucién, el con-
trato queda confirmado.

El contratista queda sujeto a resarcir los daiios y perjuicios causados
por su incumplimiento, que fijara la Administracién, mas el interés le-
gal de demora y la pérdida de la fianza. Si hubiere de celebrarse nuevo
contrato en las mismas condiciones y resultare la segunda licitacién me-
nos beneficiosa para la Administracién, ésta se reintegrard de la pérdida
a costa del primer adjudicatario, que igualmente respondera del mayor
gasto que ocasione la gestion directa (principio del Reglamento de Con-
trataciéon Local). '

2.° Si es la Administracién quien incumpliere, el contratista habra
de solicitar de ella, el reconocimiento de su derecho v la cuantia de la
indemnizacion. La Administraciéon determinara lo procedente, y caso
de discrepancia, resolvera la jurisdicciéon contencioso-administrativa. El
Tribunal Supremo (sentencias de 4 de diciembre de 1905, 5 de junio
de 1907, 27 de abril de 1908, 4 de febrero de 1920, 30 de noviembre
de 1927, 29 de marzo de 1950, 31 de marzo de 1951, etc.) exige todos
los requisitos de la indemnizacién contractual: hay que reclamar can.-
tidad. concreta y liquidable; probar la realidad del perjuicio, no bas-
tando un dafio futuro y eventual, por no ser indemnizable la probabili-
dad de un daiio; la ilegalidad del acto administrative que lo causé; la
relacion de causalidad del acto y el perjuicio; que no surja concurrencia
de culpas de quien lo sufrié, etc. (36).

(36) Recogidos por FERNANDEZ DE VELASCO en su.citada obra, pags. 139 y sigs.
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12. La rescision es la ineficacia sobrevenida al contrato, a causa de
la lesién, que sus incidencias producen a una de las partes contratantes.
Se diferencia de la resolucién en que su causa no es sélo el incumpli-
miento de lo pactado, sino que se exige ademas la lesién contractual
que haga desaparecer el equilibrio de las prestaciones, y ademds en que
varian sus efectos, porque no obra retroactivamente ex tunc, sino que se
dejan a salvo los derechos anteriores, sin afectar a terceros. Estos prin-
cipios se deducen del Cédigo civil y los ha recogido el dictamen del
Consejo de Estado de 12 de mayo de 1949, expediente 4.471.

1.° Los supuestos tipicos de rescisién son dos: la variacién de pre-
cios al verificarse €l replanteo y las modificaciones introducidas en el
proyecto que alteren el presupuesto de la obra, en mas o en menos, en
un veinte por ciento (Ley de Bases), y la suspension de las obras orde-
nada por la Administracién. : '

La Ley de Bases distingue tres supuestos de susperisién: si es defini-
va, el contratista tiene derecho al valor de las obras realizadas v al be-
neficio industrial de las dejadas de realizar: Si es provisionl, pero
superior a una quinta parte del plazo total del contrato, o excede de
seis meses, el contratista tiene derecho al abono de daiios y perjuicios.
Si transcurriere un afio sin reanudarse la obra, el contratista puede optar
entre acogerse a los efectos de la suspensién definitiva, solicitard la
indemnizacién de la temporal o el derecho a resolver el convenio.

2,° La indemnizacién se aprecia discrecionalmente por la Adminis-
tracién entre un méximo: el valor del beneficio industrial de lo ejecu-
tado y el resto de la obra suspendida, y un minimo : el prorrateo de los
costes generales (principio que ya recoge la sentencia de 14 de noviem-
bre de 1934, y que se halla implicito en la Ley de Bases al exigir siem-
pre el abono del beneficio industrial). El procedimiento administrativo
para declarar la rescisién es igual al de la resolucién. . o

3.° No se dan, pues, en la rescisién sus efectos caracteristicos, y en
consecuencia, tanto la jurisprudencia como el Consejo de Estado (sen-
tencias de 25 de octubre de 1922, 23 de enero de 1951, etc., y dictamen
del Consejo de 21 de febrero de 1951, expediente 7.945), han tenido que
declarar que lo que la Ley llama rescisién no es sino la ineficacia so-
brevenida, pero no por lesién, como en el Cédigo civil, sino por disolu-
cién del vinculo, y que por eso se trata de una auténtica resolucion. La
resolucién del contrato administrativo es una figura compleja, que no
s6lo comprende la lesién, sino otros supuestos de incumplimiento y de
ineficacia sobrevenida, y que consiguientemente la Administracién sélo
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puede rescindir el contrato por causas legales y no por las permitidas ge-
néricamente en el Cédigo civil.

- 13. El Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Laocales
establece .ademds una iltima causa de extincién de los contratos: la
denuncia.. De ella establece dos casos:

1.° El fallecimiento del coniratista. Si la Adminisiracién denuncia
el contrato, los herederos del contratista sélo tendrin derecho a que se
les abone, en proporcién a lo convenido, el valor de la parte de la pres-
tacién efectuada y de los materiales preparados, siempre que éstos re-
porten algiin beneficio a la Administracién. :

2.° Si la Administracién desistiere de llevar a cabo lo que fuese
objeto del contrato, considere mas conveniente asumir su ejecucién di-
recta, puede denunciar el contrato, resarciendo al contransta de los da-
fios y perjuicios causados.

Ninguna de ellas justifica esta nueva categoria, a la que, por otra
parte, el Reglamenzo no concede particular régimen juridico: el segun-
do caso es tipico de rescisién por lesion del contratista, mientras que el
primero es de extincién del contrato por aplxcacxon de los principios
generales, segiin los cuales los contratos in tuitu personae no se transmi-
ten a los causahabientes del contratante, porque se tiene en- cuenta la
capacidad y solvencia del contratista. La Ley de Bases se hace cargo de
la falta de autonomia contractual de la denuncia y de que la rescisién es
una verdadera resolucion, tal como actualmente la regula la legislacién
administrativa, y acertadamente sélo admite una causa de ineficacia so-
brevenida: la resolucién.’

14. La invalidez se produce cuando el contrato no cumple los re-
quisitos exigidos por la Ley. La Administracién no puede anularfo de
oficio, sino que ha de acudir a la lesividad, en dos casos: :

1.° La infraccion de las normas administrativas que regulan los ele-
mentos del contrato, cuando sean de orden publico, para lo' cual babra
de aplicarse supletoriamente la Ley de Procedimiento Administrativo.

2.° Infracciéon de las normas civiles supletorias que regulan los as-
pectos del contrato, a los que remite la Ley administrativa, si con ellas
se perjudica el interés publico.

3.° " La consecuencia de la nulidad es la desaparicién de los efectos
del contrato y la restitucién de las cosas debidas reciprocamente, con
efecto para las partes y para terceros, desde la fecha en que se produjo
la’ causa de invalidez. La anulacién sin mas no da derecho al contratista
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a indemnizacién, porque hay que distinguir: si conocia la infraccién,
no puede alegar buena fe, y se aplica supletoriamente el principio gene-
ral de la nulidad de actos administrativos, contenido en la Ley de 17 de
julio de 1958, que no la’concede por esa causa. En cambio, si la desco-
noce y obra de buena fe, tiene derecho a indemnizacién, porque la Ad-
ministracién ha dado lugar a la responsalnlldad admlmstratlva.

También hay que aclarar que la nulidad de los actos admmlstratlvos
separables del contrato puede declararla la Administracién; es decir,
que antes de perfecclonarse el contrato s6lo hay una fase precontractual,
en la cual la Admmlstracmn obra unilateralmente v .puede hacer uso de
la facultad de anular los actos ‘administrativos.

XII1.—EFECTOS CARACTERISTICOS DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO.

1. Subjetivamente, el contrato administrativo difiere muy poco en
sus efectos del contrato civil, Sélo afecta a las partes, ¥ en cierto sentido,
a los causahabientes del contratista particular. El contrato como tal no
afecta’a terceros. Si en determinados contratos, como en las concesiones
de servicios publicos, el concesionario obtiene prerrogativas sobre los
terceros usuarios, no nacen en virtud del contrato, sino de la Ley, que se
los confiere para que puédan imponer la observancia del interés piblico,
que no ha desaparecido por la concesién. )

1.> El contratista viene obligado a ejecutar peraonalmente el contra-
to, por ser de los personalisimos. Si el contrato se ejecuta por un tercero,
bajo dependencia del contratista, éste responde de su trabajo, sin que el
tercero tenga derechos frente a la Administracién.

2.° Es admisible la cesién-de los derechos-del adjudicatario a otra
persona, si no estuviere prohibida ‘por las normas que regulan el con-
trato o por el Pliego. El Reglamento de Contratacién Local exige para
este supuesto que el nuevo adjudicatario reina las condiciones y preste
las garantias del cedente.

3.° Pero la Ley de Bases y el Reglamento de Contratacién Local per-
miten la cesién del contrato y el subcontrato, por ser figuras que habian
nacido en la prictica, que era necesario admitir para garantizar el inte-
rés publico y ser favorables a la flexibilidad del mercado. Para evitar la
subrogacién de empresarios contraria al interés publico, se exige la pre-
via autorizacién administrativa. El Reglamento de 9 de enero de 1953
exige que se haya realizado parte del contrato, no inferior al diez por
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ciento del presupuesto, y que nuevo contratista preste las garantias del
cedente y reina condiciones del anterior, que valora la Corporacién.

2. Los terceros no estan afectados por el contrato. Si en la fase pre-
contractual no hay terceros, porque todos los licitadores estan legitima-
dos por un interés directo en que se cumplan las formalidades preparato-
rias y en igualdad de condiciones legales; una vez estipulado el con-
trato, los que no sean el adjudicatario, o adjudicatarios, en su caso, que-
dan desligados de la relacién y no pueden inmiscuirse en ella, atacando
directamente los actos administrativos que desarrollen la vida contrae-
tual. Sin embargo, indirectamente los terceros pueden ser alcanzados por
los efectos del contrato administrativo de dos maneras:

1.* Como destinatarios de clausulas a su favor, tales como las refe-
rentes a salarios minimos y al cumplimiento de la legislacién del trabajo,
que el contratista se obliga a obedecer, o como afectados por la accién
directa de los acreedores del contratista; o como sujetos de la fiscaliza-
cién administrativa sobre el contrato, ya que la Administracién, en una
de sus prerrogativas, puede despedir al personal al servicio del contra-
tista que haya dado motivo por atacar al interés piiblico del contrato.

2.* Los terceros pueden denunciar a la Administracién el incumpli-
miento de las obligaciones contractuales, infringidas por el contratista.
La Administracién esta obligada a tramitar la denuncia, o bien la re-
chazari por silencio administrativo; pero su actitud es fiscalizable por
la jurisdiccidén contencioso-administrativa, porque de no hallarse motivo
de interés publico en la tolerancia por la Administracién de la anémala
actitud del contratista, habria una causa de desviacién de poder, al no
existir razones de buen servicio que justifiquen esa pasividad, con la
que se favorece la arbitrariedad y se aleja los buenos contratistas de fu-
turas licitaciones. Podra argilirse que el denunciante tiene un dudoso
interés legitimo en el exacto cumplimiento de los contratos administra-
tivos; pero en contra milita la razén poderosa que hoy ofrece la Ley
reguladora de la Jurisdiccién administrativa de 27 de diciembre de 1956.
La jurisdiccién contenciosa no es estrictamente dispositiva, sino que
puede fiscalizar los defectos de los actos de la Administracién regulados
por el Derecho piblico, cuando de oficio plantea la tesis de la desviacién
de poder. Ademas, el interés legitimador es cuestiéon de hecho que debe
interpretarse extensivamente, y lo tienen, verbigracia, los licitadores eli-
minados (37). ’

(37) Si el contratista no cumple sus obligacionecs, los terceros pueden denunciar el
hecho ante la Adminijsiracién coniratante, que necesariamente ha de adoptar dos actitudes:
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3.*. El contrato administrativo es una prestacién pactada entre un
contratista, a cambio de la contraprestaclon administrativa; en ese pun-
to, su estructura, su esquema, es 1gual al del contrato civil.' Pero por su
cardcter institucional, la Administracién responde ante el piblico de la
idoneidad de la prestacion pactada al interés general. Si se contrata una
obra piblica defectuosa, las consecuencias pueden afectar a la respon-
sabilidad administrativa. Por eso, la Ley concede medios a la Adminis-
tracién para que dirija y vigile la actividad del contratista. Algunos de
estos medios son legales, -pero otros se pactan en el Pliego de Condicio-
nes junto a las condiciones econémicas y técnicas del contrato. Por con-
siguiente, los efectos caracteristicos del contrato son para el contratista
tres, que gradualmenté, segin su intensidad y alejamiento de la idea
de contrato, para acercarse a la de institucién, son: cumplimiento de las
clausulas normales ; sumision a las cliusulas exorbitantes del contrato,
y sujecién del contrausta a los pnwlegxos legales de la Admlmstracxon.

1° En todo Phego de contrato administrativo hay unas clausulas
estipuladas, de igual namraleza que las gue se pactan en un conu'ato
civil: las que definen el obj jeto del contrato, delimitando su calidad y can-
tidad, forma de realuarlo, plazos de ejecucién, medios auxxhares que la
Administracion pueda aportar y fijacién del precio y forma de pago.

comprobar los hechos y obrar en consecuencia, o, por ¢l contrario, descstimar la denuncia.
Si la rechaza por razones de oportunidad, o si no contesta y opcra el silencio adminis-
trativo, no discute la legitimacién de los denunciantes, o la rechaza.por falta de legiti-
macién. En todos los supuestos, la cuestion .de fondo va unida a la de legitimacién, por-
que ni se puede admitir la accién piblica mds que en los casos previstos por la Ley, ni
dejar de tramitar ¢l procedimiento comprobatorio de la denuncia si hay interés legitimo.
La legitimacién de los denunciantes no versa sobre el .contrato, al cual son ajenos, sino
en su interés de obtener de la Administracion un acto de estimacién o desestimacién de
su prelensién; en poder o no atacar la decisién de la Administracion, rehusando obligar
al contratista a que cumpla el contrato. No hemos hallado sentencias del Tribunal Su-
premo concretamente sobre ¢l particular, aunque si las hay y positivas en problema ana.
logo: la legitimacién de los usuarios del servicio y dominio publico, respecto de los actos
del concesionario. La sentencia de la Audiencia Territorial de Valencia (Sala de lo Con-
tencioso-administrativo), de 25 de enero de 1964, sustenta la tesis del texto: denunciade
por los licitadores eliminados en un contrato que el adjudicatario habia ejecutado la
prestacidn prescindiendo del pliego, se da lugar a) recurso por desviacién de poder, al
no alegar la Corporacién local ninguna razén de interés. publico que justificara su acti-
tud, por estar legitimados los licitadores en defensa de su-interés profesional para obtcner
la igualdad de trato de la Administracién. Otro caso en que la legitimacién seria clara
lo presenmia aquel en que el contralo se financie con cargo a subvenciones del Estado,
¢ incluso de particulares afectadas a una obra local, en que los sujetos que las conceden
tienen interés en que la conducta del contratista no burle sus previsiones y encarezca ¢l
contrato. Los supuestos pueden ser numerosos; lo que queremos destacar es que se trata
de cuestién de hecho y debe ser interpretada en cada caso con tendencia extensiva, como
lo requiere la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa.
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Cada contrato debe cumplirse con arreglo a estas cliusulas, que, por ser
de contenido variable, no es posible. tipificar: -la- dnica regla general es
que el contratista tiene derecho a ejecutar el contrato y a que la Admi-
nistracién no la dificulte, cumpliendo sus contraprestaciones. :

2.° Las clausulas exorbitantes son estipulaciones que la Admlmalra-
cion puede pactar con el contratista, pero cuya finalidad es la defensa
del interés publico del objeto contratado. No se sobreentienden, y por
eso han de pactarse; consiguientemente, el contratista puede discutir su
existencia, pero cuando se ha demostrado, esta obligado a soportarlas.
El Pliego de Condiciones es inico, pero junto a las clausulas normales
puede contener las exorbitantes. Lo demuestra el articulo 62 de la Ley
de Administracién y Contabilidad, al establecer que deberan pactarse
los casos de falta de cumplimiento de los contratistas, determinando la
accién de la Administracién sobre las garantias y los medios de compe-
lerle a cumplir sus obligaciones. Luego la Administracién, dentro de los
limites de la legalidad, puede establecer clausulas que serian invalidas
o, por lo menos, infrecuentes en un contrato civil.

3.° Si la Administracién no expresa cuiles son sus facultades por
medio de las cliusulas exorbitantes, rige el P]lego General de 1903 que
es supletorio de todo lo que no se haya establecido en las condiciones
facultativas o las particulares de cada contrato. E]l Pliego de 1903 es una
norma, y las prerrogativas que contiene ya no son clausulas exorbitantes,
sino privilegios legales de la Administracién, pero de naturaleza espe-
cial, porque son privilegios contractuales, mejor dicho, que actian so-
bre los contratos de la Administracién. Aunque se silenciaran en el Plie-
go del contrato, existirian; no necesitan pactarse en el Pliego de Con-
diciones, porque son atribuciones establecidas por la Ley; el contratista
no puede discutir su existencia, sino que debe soportar su ejercicio le-
gal, y lo unico que puede atacar es el mal uso de la potestad. Muchas
veces se establecen en el Pliego las Condiciones de la Orden de 13 de
marzo de 1903, pero es una superabundancia que no puede confundirnos
sobre su naturaleza. La Orden de 13 de marzo de 1903 establece los pri-
vilegios legales de la Administracién en sus contratos publicos.

4.° Por iltimo, la sujeccién a los privilegios generales de la Admi-
nistracién es evidente (procesales, ejecutoriedad, accion de oficio, etc.),
pues los privilegios orginicos de la Administracién subsisten siempre que
actia, unilateral o contractualmente.
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XIV.—EL PRINCIPIO DEL RIESGO Y VENTURA.

1. En el contrato administrativo hay un fondo institucional, como
destaca la Ley de Bases: el equilibrio econémico del contratista. Uno de
los principios fundamentales de la contratacién administrativa es que el
contratista tiene derecho, no sélo a su contraprestacion econémica, sino
a no sufrir desequilibrio econémico durante las incidencias del contrato.
El principio nos conduce a una de las caractenatlcas del contrato: la
del riesgo y ventura (38). '

2. En Derecho civil, la tesis del riesgo y ventura significa que el
deudor debe soportar las consecuencias de un perjuicio econémico sobre-
venido al contrato, mdependlememente de ambas partes, y por ventura,
la posibilidad de aprovecharse de un beneﬁcm en las mismas condicio-
nes : significa la aleatoriedad del contrato. Aun siendo una consecuen-
cia inevitable de la inalterabilidad contractual, se ba visto moderada
por las teorias de la clausula rebus sic stantibus y la teoria del riesgo
imprevisible, que procuran restablecer el equilibrio de las prestaclones,
evitando su excesiva onerasidad para el deudor, cuando por hechos in-
dependlentes del contrato se alteran las circunstancias econémicas en Ias
que se contraté. ,

1.° El mismo sentido tiene en el contrato administrativo; el con-
tratista responde de la aportacién de cuantos medios sean necesarios para
cumplir el contrato, mdependlentemente de las contingencias econdmi-
cas posteriores a su estipulacién. Igualmente se plantea el problema de
las consecuencias de hechos sobrevenidos al contrato, no provocados por
los contratantes, que no impiden totalmente el cumplimiento, pero econ-
vierten la prestacion del contratista en excesivamente onerosa.

2.° Las posturas posibles son dos:

A) Mantener el dogma de la llamada irrevocabilidad del precio. El
contratista debe ser auxiliado para que mantenga el equilibrio del con-
trato y las prestaciones iniciales sean proporcionales a las sucesivas, na-
cidas de la variacién de la situacién econémica. Este principio se justifica

(38) Sobre el principio: Hauriou, La teoria del riesgo imprevisible..., ya citada;
Garcia pE ENTERRIA, Riesgo, ventura y fuerza mayor en el contrato administrative (ni-
mero 2 de esta Revista, pag. 83); Tewro, La teoria de lo imprevision enlos congratos de
servicios pu.bllcos Buenos Aires, 1943; Fu.mn, La guerra ed, i contratti avente rapporto. con
lavoro € servizi pubblichi («Rivista di Dmuo Pubblxco» 1917, vol. I, pig. 1); VARANESE
La revisione dei prezzi, Milan, Giuffré, 1947, :
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por razones de justicia (la igualdad ante las cargas publicas) y de opor-
tunidad (la atraccion de buenos contratistas), e impone que la agrava-
cién se reparta entre los dos contratantes. De no adoptar esta solucién,
se dice que hay un injusto. sacrificio de intereses del contratista, no le-
gitimado porque la otra parte sea la Administracién.

B) Mantener el dogma de la inalterabilidad del contrato. La dife-
rencia de los contratos administrativos y de los civiles supone que el
Estado impone a los contratistas mayores sacrificios que los particulares
al contratar entre si. Si en el Derecho privado la teoria de la imprevi-
sién se acepta con suma cautela, la continuidad del servicio piblico la
hace inaceptable. Sélo si un evento determinado se considera agravato-
rio, se puede corregir el equilibrio de prestaciones y nunca para imponer
la resolucién, sino el auxilio al contratista. Ante el dilema de suspender
los contratos, o bien de obligar a los contratistas a sufrir condiciones de
excesiva onerosidad, debe decidirse siempre por la continuidad del con-
trato, o de lo contrario, se paralizaria la Administracién, El principio
es, pues, la inalterabilidad del contrato y la excepcion, la correccién.

3.° Todavia hay un hecho que complica la cuestién: la agravacion
de las condiciones puede ser independiente de las partes, sobrevenida
por el juego de las fuerzas econémicas (verbigracia, la devaluacién mo-
netaria, consecuencia de una inflacion), y puede ser dictada unilateral-
mente por la Administracién contratante, por motivos de interés general,
en virtud del ius novandi o factum principis. El verdadero factum
principis es mas amplio que la agravacion de condiciones, porque con.
siste en la modificacién unilateral del contrato, que puede o no repercu-
tir en el precio; no obstante, como puede ser una de las causas mas
frecuentes de onerosidad de la prestacién, el problema consiste en pre-
cisar si la Ley abarca tanto el ius novandi como el riesgo imprevisible
en un mismo ordenamiento corrector (verbigracia, el de la revisién de
precios). Independientemente de cual pueda ser la solucién de cada
Derecho positivo, destaca en ambos casos que el contratista soporta en
los dos el aumento de onerosidad, aungue el fundamento de la correccién
del contrato pueda ser distinto: la imprevisién o la prerrogativa de la
Administracion,

3. La inclinacién de las legislaciones por una de las dos posturas
l6gicas: el riesgo y-ventura, que pone a cargo del contratista la excesiva
onerosidad de la prestacién, o la moderacién de sus .consecuencias, man-
teniendo el equilibrio de las prestaciones, junto con la distincién o uni-

180



EL CONTRATO ADMINISTRATIVO ANTE LA LEY DE BASES DE CONTRATOS DEL ESTADO

ficacién del supuesto de que la causa de la onerosidad sea extrafia a las
partes, comprenda también el factum principis, o solo se refiera a éste,
obliga a centrarnos en la evolucién histérica de la legislacién espaiiola,
sin que las soluciones deél Derecho comparado sean mas que datos, sin
fuerza suficiente indicativa.

1.° Cuando la alteracién de las circunstancias econémicas no era
frecuente, sino un hecho aislado y se desconocia la importancia del ci-
clo ‘econdémico, se dictaron disposiciones que admitian la rescisién del
contrato administrativo, motivada por el alza de precios de los jornales
y del material: Real Orden de 24 de enero de 1862. Se comprendia la
elevacién de precios, sin distinguir su causa. '

° " El Pliego General de Condiciones de 1903 rechazé absolutamente
el principio, estableciendo la inalterabilidad de lo pactado, prohibiendo
al contratista reclamar bajo ningin pretexto aumento de los precios fi-
jados en el cuadro correspondlente del presupuesto. El contrato se cele-
bra a riesgo y ventura del contratista, que no tiene derecho a indemniza-
cién, sino en los casos considerados como de fuerza mayor por el Pliego.
La estabilizacién de la economia espafiola en aquella época no permitia
otra solucién 1égica.

3.° El aumento de precios provocado por la Guerra Europea de 1914
obligé a dictar una legislacién provisional (Reales Decretos de 31 de mar-
zo de 1917, 27 de julio y 28 de agosto de 1918), que permitia la revision
de precios, o la rescisién por parte del contratista. La causa que se con-
temp]aba fundamentalmente era extrafia a la Administracién : la situa-
cién mundial y su repercusion en la economia nacional; es decir, un
supuesto de riesgo imprevisible.

4, Sin -embargo, ‘las circunstancias ‘posteriores-a 1939, sobre todo
con motivo de la Segunda Guerra Mundial, provocaron otra legislacién
especial: la de revision de precios, que fué mucho mas compleja y
tenia otro fundamento, porque se dictaba cuando-el Estado intervenia
en la Economia, - - - '

En una Economia intervenida, los precios no se forman por el libre
juego de la oferta’ y la demanda, sino que estan regulados-por el Esta-
do: son precios oficiales; no puede haber aumento de precios que el
Estado no haya autorizado para fijar el nivel de los mismos. Por eso el
fundamento de la nueva legislacion no-era la imprevision, sino la legis-
lacién intervencionista: el factum principis. La Ley de 17 - de abril
de 1945, desarrollada ‘minuciosamente por.la- Orden de 3 de octubre
de 1945 y el Reglamento de Contratacién de las Corp.oraciones Locales

181



ADOLFO CARRETERO PEREZ

de 9 de enero de 1953, concedian la revisién de precios de fos contratos
administrativos. Sus principios fundamentales eran:

" 1.° El fundamento de la revisién en la Ley de 1945 es doble: los
perjuicios causados al contratista por disposiciones administrativas des-
conocidas, es decir, no existentes, cuando tuvo lugar el contrato, y para
otros contratos, especialmente los anteriores.al 18 de julio de 1936, la
pérdida de la posibilidad de cumplirse, a consecuencia de las circuns-
tancias, por lo que seria de equidad rescindirlos, pero sin pérdida de la
fianza del contratista. Esta doble vertiente ha sido captada por la juris-
prudencia, que funda la legislacién revisora de precios en la clausula
rebus sic stantibus y en el riesgo imprevisible (sentencias de 5 de mayo
y 4 de julio de 1951), y por la propia jurisprudencia (sentencia de 4
de febrero de 1956), y el Consejo de Estado (dictamen de 13- de no-
viembre de 1948, expediente 3.725), al explicarla, no sélo por la impre-
vision, sino por el factum principis, que supone atenuar el dafio produ-
cido al contratista por medio de actos de imperio. Ambas corrientes con-
ducen al mismo resultado: al restablecimiento del equilibrio financiero
del contratista (sentencia de 29 de mayo de 1951) y a la interpretacién
restrictiva de una legislacion que es opuesta al principio general del
riesgo'y ventura del Pliego General, y que, por tanto, no puede admitir-
se por razones de equidad, a menos que lo autorice un precepto expreso
(Dictamen del Consejo de Estado de 14 de julio de 1948, expedien.-
te 3.717).

2.° El procedimiento de la revisién es a instancia de parte, pero a
pesar-de ser un derecho del contratista, el Tribunal Supremo (sentencias
de 17 de noviembre de 1961, 13 de junio de 1962, 19 de febrero de 1963)
ha procurado su efectividad, restringiendo en lo posible la renuncia a
la revisién, que ha de ser inequivoca, y no permitiéndola anticipadamen-
te, por ser un derecho que se concede después del contrato, ya que de
lo contrario supondria una repuncia a la Ley.

3.° El perjuicio ha de ser superior al diez por ciento del presupues-
to del contrato y consecuencia directa de la disposicion administrativa,
no indemnizindose los efectos indirectos, como el aumento de la circu-
lacién fiduciaria (Dictamen del Consejo de Estado de 3 de noviembre
de 1948, expediente 3.725).

4.° Sélo tendra lugar si el contratista no incurriere en mora, impu-
table con relacién a los plazos sefialados en el Pliego. La jurisprudencia,
para moderar esa exigencia, mterpreto que la mora en los contratos ad-
ministrativos ha .de exigirse por la Administracién, al no haber regla
administrativa concreta (se referia antes de la Ley de Bases de Con-
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tratos del Estado), salvo que la Ley o naturaleza del contrato la hagan
automatica, porque si la Administracién recibié la prestacién y aboné
el precio, no puede alegar mora para la revisién de precios (sentencias
de 13 y 20 de diciembre de 1962 y 7 de marzo de 1963).

5.° El plazo para instar la revisién de precios debia durar como
maximo hasta la liquidacién del contrato, en que hay pago a satisfac-
cién de las partes (Dictamen del Consejo de Estado de 8 de octubre
de 1959, expediente 25.544); pero como precisamente al efectuar el pago
puede discutirse su cuantia, y no se satisface en su totalidad si no se
aplica el coeficiente de revisién, el principio sentado hay que entenderlo
en el sentido que si el contratista no se conforma, el plazo para reclamar
la revisién es de cinco aiios, aplicando la Ley de Administracién y Con-
tabilidad (sentencia de 20 de abril de 1958). Asi, pues, el plazo imicial
se computa al producirse el perjuicio; al afectar los medios a la obra,
no al adquirirlés (Dictamen del Consejo de Estado de 3 de noviembre
de 1948, expediente 3.725), y dura cinco anos.

6.° Los Decrétos de 13 de enero y 25 de febrero de 1955 suspenden,
respectivamente, la Ley de 17 de abril de 1945 y el articulo 57 del Re-
glamento de 9 de enero de 1953; pero el Decreto-Ley de 18 de enero
de 1957 alzé por una sola vez la suspensién. Haciendo uso de la facultad
que concedia el Decreto de 13 de enero de 1955 para acordar la com-
pensacién que procediera conceder a los constructores que hubiesen con-
tratado con la Administracién, sin la garantia de la Ley de 17 de abril
de 1945, si en lo futuro se producia alteracién de precios, justifica que
1a’Administracién compense los mayores gastos originados por ella a sus
adjudicatarios, en 1a medida impuesta por la equidad, y sin que en modo
alguno se establezca un régimen continuo de revisién de precios, ya que
la compensacién se concede por una sola vez. Estas palabras de la Ex-
posicién de Motivos del Decreto-Ley de 18 de enero de 1957 nos indican
que la evolucién legislativa marchaba hacia una economia estabilizada,
donde la revisién seria mas dificil.

5. Efectivamente, el Decreto-Ley de 10 de octubre de 1963 permite
incluir en los Pliegos de Condiciones la clausula de revision de precios,
derogando toda la legislacién anterior respecto de los contratos del Es-
tado y organismos auténomos. El alcance de la revisién se establece bajo
los siguientes prin¢ipios: ‘ o

1.° La inclusién de la cldusula en el Pliego de Condiciones se’ acor:
daréd por la Administracién, en resolucién motivadd, antes del anuncio
de licitaciém. ‘ ‘ Y

183



ADOLFO CARRETERO PEREZ

2.° La clausula de revision se establecerd expresamente para cada
contrato, mediante férmulas tipo elaboradas por la Administracién para
cada clase de obra, que permanecera invariable para cada contrato, una
vez aprobadas y publicadas en el Boletin Oficial del Estado.

3.° Los contratantes tendran que haber cumplido las prestaciones
para aprovecharse de la cliusula. Las prérrogas del contrato por causas
no imputables al contratista no le privan del derecho de revisién.

4. La revisiéon es gradual por periodos, para que se produzca esca-
lonadamente, desde la estipulacién del contrato, a tenor de las varia-
ciones del indice oficial de precios. El pago a la parte beneficiada se
hace por certificaciones parciales, o al final del contrato.

Después de esta disposicién ha variado el régimen de la revisién de
precios: hoy es una cliusula de estabilizacidn; si antes era un beneficio
legal, actualmente es un pacto, pura aplicacién del mismo contrato civil
sobre la imprevisién; cubre no sélo el factum principis, sino mayores
riesgos; el desnivel del contrato respecto a los indices oficiales de pre-
cios, y nada impide que pueda alcanzar el riesgo de la devaluacién
monetaria. El riesgo que se cubre es independiente de su causa: sea la
devolucién monetaria, la imprevisién o el ius novandi. Lo que se pre-
tende es conseguir el equilibrio de todo negocio remuneratorio, la ecua-
cién financiera: si son « y b las prestaciones iniciales del contrato y
@’ y b’ las sucesivas a la modificaciéon por las circunstancias, la ecua-
cién es la proporcionalidad de ambas, de modo que a/b = a’/b’. Al
ger una cldusula de estabilizacién, beneficia igualmente a la Adminis-
tracion y al contratista. De la misma naturaleza de cldusula de estabili-
zacién se deduce que si anteriormente el principio general era la inal.
terabilidad contractual y s6lo en casos legales se podia modificar el eon-
trato, por ser excepcional Ia revisién (sentencia de 6 de junio de 1959),
con mayor motivo lo es ahora, pues para la revision ha de entrar en
juego una clausula, que no opera si el contrato se celebra a riesgo y
ventura, porque al disponer el contratista de la posibilidad de estipular
la clausula y aceptar las condiciones del Pliego en que no se le ofrezca,
se somete al riesgo del contrato.

6. La Ley de Bases de Contratos del Estado conserva el principio
tradicional de la ejecucién a riesgo y ventura del contratista, lo que
constituye, como la propia Ley dice, la parte mis tipica del compro-
miso del empresario particular. ‘El principio general del contrato es que
se celebra a riesgo y ventnra del contratista, que en el momento de la
licitacién debe formular sus calculos, sin poder abandonar el contrato
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al surgir riesgos imprevisibles que impongan mayor onerosidad a la
prestacién. En los contratos administrativos, el principio del riesgo y
ventura asegura la prestacién, quedando a cargo del contratista la ma-
yor onerosidad. La Ley se remite a la legislacion sobre revisién de pre-
cios ya citada. En resumen: se ha consagrado el principio de la ecua-
cién econémica en el contrato, con todas las salvedades a que es acreedor
el interés publico. La imprevisién y el factum principis se pueden cubrir,
pero voluntariamente, mediante clausulas de estabilizacién. En otro caso,
el principio general es el de riesgo y ventura.

XV.—LA FUERZA MAYOR EN EL CONTRATO ADMINISTRATIVO.

1. En el Cédigo civil, la fuerza mayor plantea algunas dificultades:
el articulo 1.105 define como causas de exclusién de la obligacién con-
tractual, es decir, como casos de extincidn del contrato, sin culpa del
deudor, los casos imprevistos y los previsibles, pero inevitables. La dis-
yuntiva del articule hace vacilar a la doctrina sobre si hay una sola causa
de exoneracién: el caso fortuito, o, por el contrario, debe aiiadirse la
fuerza mayor. Si no hay duda que el caso fortuito se comprende en la
caracteristica de la imprevisibilidad, se duda que con el cardcter de
irresistibilidad se defina la fuerza mayor, o que ésta no sea mas bien
uno de los casos fortuitos lamados extraordinarios en el articulo 1.575
del Cédigo civil. No podemos entrar en esa polémica (39). Lo cierto es
que, por un lado, las definiciones negativas no bastan: el caso fortuito,
definido como carencia de culpa, es insuficiente : el propio Cédigo gra-
dia clases de casos fortuitos, ateniendo a su mayor o menor previsibi-
lidad (art. 1.575), y en otros articulos (1.784, 1.905) distingue los efec-
tos de la fuerza mayor, de la que no se responde nunca, aunque a veces
si que haya de responderse del caso fortuito. De estos preceptos se des-
prende una caracterizacién de la fuerza mayor, como el acaecimiento
de hechos extrafios al deudor, a la empresa del deudor, que de nada ser-
viria prever, porque aun en ese caso, si sobrevienen sus efectos, -no po-
drian detenerse por €1. Hay elementos suficientes para declarar la exis-
tencia de la fuerza mayor con entidad positiva, y asi lo hace la juris-

(39) El tema es hoy muy discutido por los modernos civilistas, Puede verse: PERez ¥
AvLcuer, Notas al «Derecho civils de Enneccerus, tomo I, vol, II, pigs. 461 y sigs.,. Bar-
celona, 1933, Editorial Bosch; Diaz PaIrS, Introduccion @l Derecho de las obligaciones,
tomo 1, pigs. 126 y sigs., 2.* edicion, La Habana, 1945-1948; Castin, Derecho civil espanol,
comin y foral, tomo III, pigs. 133 y sigs, 7.5 edicién, Madrid, 1951, Editorial Reus;
Puic Pefa, Caso fortuito («Nueva Enciclopedia Juridica Seix», tomo III, pag. 756).
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prudencia (sentencias de 2 de febrero de 1926, 19 de diciembre de 1930,
2 de enero de 1945).

2. En el contrato administrativo la fuerza mayor tiene mayor auto-
nomia y funcién distinta del contrato civil. Es preciso tener en cuenta
estas diferencias y analogias, porque de lo contrario una perniciosa asi-
milacién nos conduce a conclusiones initiles, como la polémica, a veces
reflejada en sentencias y dictimenes del Consejo de Estado, sobre el
mayor o menor alcance de la fuerza mayor en los contratos administra-
tivos respecto de los civiles.

1.° El Pliego de Condiciones de 1903 no se refiere al caso fortuito,
sino que describe supuestos concretos de fuerza mayor, en los que se
comprenden fenémenos naturales irresistibles (electricidad atmosférica,
terremotos y movimientos de tierra), y fenémenos humanos violentos,
como los dafios producidos a mano armada en momentos de desorden
publico. Estos hechos son todos ellos extrafios a la empresa contratista,
ajenos a su previsibilidad, lo que nos indica que se ha adoptado el con-
cepto positivo de la fuerza mayor.

En algunos Pliegos de Condiciones Generales se define el caso de
fuerza mayor por clidusula general. La Ley y el Reglamento de Ferro-
carriles (23 de noviembre de 1877 y 24 de mayo de 1878) la definen como
el acontecimiento extraordinario, cuyos efectos son del todo punto irre-
sistibles. Se acepta, pues, el mismo concepto del Cddigo civil.

2.° Pero, en cambio, sus efectos varian sustancialmente. Si en el
Codigo civil la fuerza mayor es una causa de exoneracién de la obliga-
cién del deudor, .que puede producir la extincién del contrato, en cam-
bio, en el contrato administrativo la fuerza mayor produce efectos favo-
rables al contratista: el contrato no se extingue cuando sobreviene un
supuesto de fuerza mayor, sino que el vinculo subsiste y las consecuen-
cias desfavorables recaen sobre la Administracién contratante, que en
ciertos casos debe indemnizar al contratista, o prorrogarle el contrato.
En este aspecto es claro que la fuerza mayor dulcifica el contrato admi-
nistrativo en relacién con el civil. ,

3.° Los trimites para reclamar la indemnizacién se regulan por la
Real Orden de 17 de julio de 1868, declarada vigente por el Pliego
de 1903. Se exige un expediente comprobatorio y valorativo de los dafios,
basindose en el principio de que el suceso debe comprobarse, no bastan-
do la prueba testifical, que se inclinaria por el interés visible: el del
contratista afectado por el suceso, sino sobre hechos de piblica noto-
riedad.
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3. Sin embargo, en otro sentido, la fuerza mayor tiene un alcance
mas limitado y riguroso que en el Cédigo civil. En ésté su definicién es
general, mientras que en el Pliego de Condiciones de 1903 es tasada y
concretada a supuestos determinantes de fuerza mayor. Ello es natural,
porque como da lugar a indemnizacién, no puede admitirse su aparicién
por causas amplias, ni por equidad, principio constantemente reconocido
por la jurisprudencia (sentencias de 16 de noviembre de 1909, 27 de
diciembre de 1949, 29 de noviembre de 1960, etc.), y por el Consejo
de Estado (Dictanmien de 12 de noviembre de 1947, expedientes 3.052
y 3.342). Esta tendencia ha sido corregida por la Ley de Bases de Con-
tratos del Estado, que expresa el principio contrario: se estableceran
los casos de fuerza mayor que constituyan una excepcién al principio
de riesgo y ventura, incluyendo la oportuna previsién para que el Go-
bierno, por razones de analogia, pueda reconocer hechos distintos a los
que se enumeran. La fuerza mayor se admite como concepto general, no
como regla tasada, igual que en el Cédigo civil.

4. La fuerza mayor, como causa de indemnizacién del contratista,
queda aclarada; pero surge inmediatamente otra cuestién, muy poco
estudiada (40), y que por esta razén sélo podemos centrar brevemente.
Los sucesos de fuerza mayor no descritos en el Pliego hasta que se ar-
ticule la Ley de Bases de Contratos y el caso fortuito, que produzcan
la imposibilidad de cumplimiento de la prestacién del contratista, no
dan derecho a indemnizacién; esto es indiscutible. Pero se pregunta-si,
en cambio, exoneran de responsabilidad al contratista afectado por tales
eventos, como sucede en el contrato civil. FERNANDEZ DE VELASCO cita
casos de sentencias antiguas que ya se planteaban el dilema, y lo resol-
vian de modo diferente: las sentencias de 20 de diciembre de 1866 y
5 de junio de 1870 declaraban que el contratista se obliga a responder
del caso fortuito, como consecuencia del principio del riesgo y ventura.
En cambio, las de 7 de mayo de 1878 y 4 de noviembre de 1892 declara-
ron que la fuerza mayor, o caso imprevisto, no se presta cuando expre-
samente no se estipula.

1.° Hay un dato que complica la cuestién: el contratista es un pro-
fesional, y como tal debe prever riesgos normales de su empresa. Por

(40) Escasa es la bibliografia sobre este particular. Puede ‘consultarse: GARcia DE
E~TERRiA, El principio del riesgo y ventura..., ya citado; FERNANDEZ DE VELAsco, Contra-
tos administrativos; ALBI, Contratos administrativos («Nuewa Enciclopedia- Juridica
Seix»). La tesis suele resentirse d¢ la asimilacién de la fuerza mayor a] caso fortuno como
ocurre en muchas apreciaciones por influencia civilista, C
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eso se le exige mayor diligencia que al contratista civil (sentencia de
20 de diciembre de 1905). De ahi la constante tendencia de la juris-
prudencia exigiendo que el caso fortmito haya de ser verdaderamente
extraordinario, y que debe desecharse cualquier motivo que no guarde
relacién con los supuestos de fuerza mayor, o con los del caso fortuito
extraordinario del articulo 1.575 del Cédigo civil (sentencia de 18 de
octubre de 1956). El caso fortuito extraordinario se admite, como vemos.
Igual que en el Cédigo civil se considera al arrendatario ristico un pro-
fesional, al que se le impone la obligacién de sufrir la pérdida de la
cosecha por caso fortuito ordinario, y sélo tiene derecho a obtener re-
baja de renta en los casos fortuitos extraordinarios o desacostumbrados,
que los contratantes no hayan podido racionalmente prever (art. 1.575
del Cédigo civil), principio corregido por la legislacién, para compen-
sarle también por los casos fortuitos ordinarios no asegurables; el con-
tratista debe conocer cuales son los riesgos normales en una contrata,
porque es parte del principio del riesgo y ventura.

2.° Pero queda en pie la duda sobre el caso fortuito ordinario. La
solucién debe provenir tanto de los principios generales de los contra-
tos administrativos, como del Derecho civil supletorio.

A) Si en punto a la fuerza mayor indemnizatoria se admite un cri-
terio amplio en la Ley de Bases de Contratos del Estado, no puede re-
chazarse en los supuestos en que nada debe pagarse por la Administra-
cidén, por ser mdis favorable a la regla del contratista colaborador, que
es otro de los principios fundamentales del contrato.

B) Si la legislacion de revisién de precios admite la correccién del
contrato, y aun su rescision sin pérdida de fianza, por el juego de la
excesiva onerosidad de la prestacion, y si la demora del contratista no
culpable es hoy subsanable, es porque se distingue entre incumplimiento
culpable y aquel que se debe, no a fuerza mayor, que ya esti contempla-
da en regulacién especial, sino al caso fortuito, que es la ausencia de
culpa.

C) Si la jarisprudencia admite el caso fortuito extraordinario y éste
no es sino un grado del caso fortuito, como concepto, s6lo una especie
del caso fortuito en general, nada impide aceptarlo enteramente. Si, por
el contrario, se quiere asimilar el caso fortuito a la fuerza mayor, al
ser la fuerza admitida sin discusién en el contrato, aiin es mas clara
la solucién positiva,
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D) Por ultimo, queda la razén de Derecho supletorio: la legislacién
administrativa s6lo contempla el supuesto de fuerza mayor, pero deja
en laguna el caso fortuito; debemos acudir supletoriamente al Cédigo
civil, que lo admite.

E) La exigencia de una diligencia al contratista superior a la nor-
mal encaja perfectamente en el sistema del Cédigo civil, que permite
graduar la culpa en relacién con cada contrato, que debe quedar a la
apreciacién de los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, por aplicacién del articulo 1.103 del Cédigo civil. Al ser el caso
fortuito el limite de la culpabilidad, la previsibilidad del evento debe
ser apreciada por el Tribunal.
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