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L.OS CONTRATOS ADHMINISTRATIVOS.

INTRODUCCION.

He seleccionado el tema "Los Contratos Administrativos®, -
consciente de la importancia que ellos encierran en el desempe-
fio de 1a creciente actividad estatal, cual es, el de lograr me-
diante convenios, la prestacidn de bienes y servicios persona--
les, que inciden directamente en el cumplimiento de los fines -

que le han sido encomendados a la Administracidn Pdblica.

En el desarrollo de este trabajo, trataré en primer lugar,
sobre la existencia de dichos contratos, las diversas opiniones
que se han suscitado al respecto y su diferenciacién de los Con
tratos civiles; a continuacidn, los aspectos mids generales del
tema, incluyéndose en un capftulo especial 1o relacicnado al --
procedimiento contractual, para concluir en un enfoque breve so

bre Tas principales causas de extincidn.

Fededelokdokdcleodoikk
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LOS COMTRATOS ADMINISTRATIVES

CAPITULEG I

Existencia e tos contratos dé derecho pinlico.
Contratos cjviles y contratos administrativos.
Criterios difarenciadores.

a) Mociones generales.

b) Criterio del objeto v del contenido del contrato.
¢) Doctrina y jurisprudencia francesa.

%3 Nociones cenerales.
3)

1- MOCIGNES GENERALES.-

L
ta actos administretivos, gue son declaraciones unilateraies que producen -

-fg@ﬁnjstraci5nmg§§11§§éen el cumplimiento de sus atribucicnes, dic-

efectos juridicos con relacidn a tercergs: por otra parte, gelebra conve--

nios, que son los denominados contratos de la Administracidn; de manera que

_nes juridicas de derechg privade reslizando CONTRATOS CIVILES cﬁando los

actos celebrados no s2 vinculen estrecha y necesarizmente con ¢! cumpli---
miento de sus atribuciones y no se altere la satisfaccidon de las necesila-
des de la comunidad, debidc a que en ellos el Estade ne hace uso de 105 me
dios que le autoriza su rézimen especial. En igual forma. en eJ £jg39i§jg

de sus potestades administrativas puede formalizar los contratos de dere--
cho pblico, en donde se ubican Tos CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, cuando el -

objeto o la finalidad que persiguen esidn Tntimamente relacionados al cum-
plimiento de tas atribucicnes estatales, de modo que la satisfaccidn de las
necesidades colectivas no sea-indiferente a la ejecucidn de las obligacio-

nes contractuales.
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Cabe recordar, que el Estado al actuar como persona de deracho pib1i
co celebra ademas, con otros Estados, Tratados o Convenciones Internacio-

nales, que son equivalentes a los contratos de deracho privado.

2- EXISTENCIA DE LOS CONTRATOS DE DERECHC PUBLICC.-

La celebracidn de los contratos entre entidades piblicas que convie-
nen en el desarrollo de determinadas funciones o la gestidn de ciertos --

servicios pablicos no ofrece dificultad alguna.

E1 problema del contrato de derecho publico se presenta al analizar
los actos que a simple vista son el resultado de un concurso de dos volun
tades, una de las cuales es un ente pdblico y 1a otra un particular, que

generan derechos y obligaciones para ambas partes.

Asi, las objeciones que se han formulado para negar la existencia de

lTos contratos de derecho pdblico, se basan: primerc, en LA DESIGUALDAD DE

e

se concibe que se vincuie contraciualmente supeditandp el interéds plblico
a un interés privado, agregdndocse que adn cuando existiere igualdad, la,-

relacion contractual tendria cardcter civil y no administrativo. Con rela

cion a esto, la doctrina italiana sostiene gue dicha desigualdad impedi--

ria aquella.equivalencia-jurfdica de las voluntades _que es condicidn in--

dispensable para gue estas puedan unirse y constituir-un_inico acto juri-
dico; de ahf que no se admitan otros actos juridicos bilaterales entre --

los entes piblicos y los administrados, que no sean contratos de mero,ce-

recho privadoalen el que las partes aparecen situadas en pie de igualdad;



Y

sin embargo, esta misma doctrina admite la realizacion de contratos entre
los entes plblicos menores y el Estado aln cuande hubiere desigualdad en-
tre ellos, por le que se aprecia que esta doctrina no estd claramente de-

finida. A _esta objecidn se ha respondide diciendo que si bien no existe -

PrePoabiE L

plena igualdad jurfdica eatre los ccntratcntess esto no implica la inexis

tencia de los contratos administrativos. por 1a circunstancia que la desi

o

guaidad a que se alude no radica precisamente en las voluntades de las --

Q) D
tante pers1 us la satisfacc15n de su propio interés, mientras ue la adﬂ?

partes§ s1no en ]05 1nteresLs que oer€1guen tos contratan t_ > el cocontra

n1strq91§nrspb]1¢&_9§t§lgge_la satisfaccidn del interds pdblico o general.

Yuy excepcionalmente, @l contratc administrative se realiza para satisfa-
cer el interés privado de’;_,giﬁcontratantes 10 que sucede en la concesidn -
del uso de] dom1n1o nub]fco Por otra parte, es ce considerar que 1a §i--
tuacidon de privilegio o preeminencia de unc de los contratantes, no es s@
1o patrimonio de la Administracidn, puesto que este estado de cosas 1o en
contramos en el derecho estrictaments privado, en los contratos puramente
civiles, que en principio sa caracterizan por la igualdad de las partes,

como sucede en 10s arrendamiontos risticos y urbanos, con todas las moda-
lidades de priviiegio para el arrendatario y en las relaciones laboraies

coh un conjunto de normas de proteccidn para ¢l cbrero.

Se trata, pues, de un fendmeno que no se presenta de modo exclusivo
en la actividad de la Administracidn, sino gue 1o cbservamos siempre gue
se ofrece un interés general, o mejor dicho, social, que debe prevalecer
sobre el puramente privado y cuyas ramificaciones penetran en lo mis ca--

racteristico y genuino del derecho civil.

1) Por “cocontratante” debe entenderse que es el®particular” que contrata

e omem T e AdLLE Y 4 as gy m oy
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Respecto & la desigualdad de las partes, cabe mencionar 1a opinién

a

de ciertos autores: Tita Prafes de Fonseca, Jurista brasilefio, puntuali

z3 que 1o caracteristico de? contrato pdsiico h&llase en Ta finalidad de

= gl g, 2

-

1a convenc1on yen 1a 1”'13@06 proporcional, ¥ no cuant1gat1va aritméti

P ——= cx R ——

ca, de Tus derechos_de Tps Dart@s. ‘gyrlalggmenieﬁ_escgibié Hauriou=- no

es indispensable que Tos contratantes se ha,len_enigg: gualdad. lLas

.

Situaciones contractuales pueden t _pﬁer _a la igualdad, pero no e im

nlican necesariamente; el contrato esta fundado en el consentimiento,

e

ro - se pvcdb consentir en ser dnferior A des1quc1

f/ Le todo 10 expuesto, se puede decir, que es mds apror1ad0 nan]ar de

1t e

R e

- & ~
“ “CUna scgunda objecidn se basa en LA FALTA DE AUTONOMIA DE LA VOLUN--

S

iAD DF lqs PAPTESS aor el hecho de cue el cocontratante privado se Timi-

=

‘ta 51mniemenbb a aceptar las cldusulas o condiciane;/impuestas, manifes -
tando asf la Administracibn, su preponderancia coﬁ/respecto a la otra -
narte. Aceptar tal argumento, significarfa une subaestimacidn del vaior -
de Ta voluntad del administradc en la existencia y formacidn del conira-
~ to y que sotamente traerfa a ia wemoria aquelias conceptuaciones del pa-
sado, donde el Estado era todo v el incdividue, nada, dondz 1a personati-
dad del hombre hallébase absorvida por el Estade omnipotente, poderosoc.
Es de considerar que todo contrato sea de derecho privado o p&b]icosigi

siempre un acte voluntario; si no hay ,luntac rcc1prggy no_hay contra-
et St e ——— T T - ——

to; este constituye un principio bésicplg elemental de derecho.

Ahora bien, la expresifn de voluntad de Tas partes intervinientes,



sucede de dos maneras: éstas elaboran en comin el contenido y las particu
laridades de su convenio, mediante una 1ibre discusidn;: de otra manera, y
en atencidn al interés piblico de la Administracibn, la conjuncién de vo-
luntades generalmente s2 opera adhiriéndose el administrado-cogontratar-
te- a clausulas prefijadas por el Estado para los casos respectivos. En

tales circunstancias, ¢l acuerdo de voluntades se opera por adhesion, es

decir, sin discusion de tales clausulas por parte del administrade que se
1imita a aceptarlas. Si bien la voluntad del administrado es esencial pa-
ra la existencia del contrato administrativo, dicha voluntad puede ser --
idéneamente expresada por adhesidn, pues esta procedimiento armoniza ple-
namente con las modalidades del derecho pliblico y con las finalidades de

Ta Administracion Piblica. De modo que si el administrado-cocontratante -
queda vinculado por el contrato es por asi haberlo querido, va que su vo-
Tuntad no es ajena a ia formacidn del contrato; resultands parte interesa

da porgue aceptd las proposiciones pertinentes.

tn el derecho privado también sucede 1o mismo, gquienes aceptan la --

eficacia de Ta adhesidn para cbtener el acuerdo de voluntades.

Sintetizando, 1a pretendida falta de autonomia de la volun$ad no al-

tera en absoluto la axistencia de los contratos administrativos.

Una terc“ra thec10ﬂ,se fundamenta en LA 1NCOMERCIAB[LIDAD DEL QBJE~

TC DEL CONTRATQ, derivada de 1o que en algunas legisiaciones se enuncia-
que no pueden ser objeto de contrato los bienes que no estan en-el comer-
cioéllNuestra Tegislacidn 1o pone de manifiesto en el articulo 1335 del

- et

CAdigo Civil: "Hay un objeto ilicito en 1a enajenacidn: lo. De las cosas

1) Toda vez que ello implique enajenacidn.
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que no estédn en el comercic.....”. E1 argumente anterior no ha prospera-
do debido a que el contenido de dicha regulacidn concierne exclusivamen-
te a los contratos de derecho privado, sin extenderse al derecho piblice,
porque como se sabe, 10s bienes y servicios propios de 1a Administracién
estdn fuera del comercio de los particulares por estar imposinilitados -
éstos de ejercer los derechos de dominic y posesidn, reservéndose el Es-
tado el derecho de disponer de ellos. £1 articulo 1552 del Codigo Civil
sanciona con nulidad abscluta Ta contravencidn a lo dispuesto en el arti

culo citado.

La doctrina francesa ha opuesto al contenido del contrato adminis--

trative 1a nocidn de acto condicidn, que consiste en aplicar a un indivi
duo determinado una situacién juridica previamente estabiecida en la Ley
o el reglamento; 1o cual no puede aceptarse por la razdn de que los dere
chos adquiridos por el particular no pueden ser desconocidos por la Admi
nistracidn, sin cxistir antes la indemnizacién correspendiente, por cons
tituir esos contratos "lex inter partes"; en cambio, en el caso del acto
condicidn, ios derechos del particular surgen de una reglamentacidn ante
rior, que se aplica al casc concreto, con la consiguiente posibilidad --
gue tal reglamentacidn pueda ser medificada, derogada y aln sustituida -
por otra, que muy bien pucde ser de maycr o menor beneficic que la ante-
rior, sin existir de parte de la Administracidn, obligaciCn a indemniza-
cidn alguna, ya que por el acto condicidn no se crea ninguna situacidn -

juridica.

La doctrina alemana estuvo fundamentada inicialmente en los actos -
- 2=

DS a————
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administrativos uniiateraies. que para producir sus efectos necesitaban
el sometimiente del particular. Fue Otto Mayer el precursor de esta doc
trina, quien denoming a esos hechos come "actos administrativos de sumi
sién®, cclocando de esa manera, la actividad estatal como el centre de

gravedad del concepto. Contra csta consecuencia se cred una nueva cate-
goria juridica que significd una evidente aproximacidén a la idea con---
tractual: “"el acto adminisirative bilaterai”, sustentada desde 1925 por
4, Jellinek. Se sostenia gue para la validez del acto administrativo,

la cooperacidn del interesado es tan importante como el mismo obrar del

Estado; s1 faita dicha cooperacidn, el acts administrativo es nulo.

Esta denominacién ha llevado a2 la reflexidn, en tante que se encuen
tra en contradiccidn con a naturaleza dei acto administrativo que nece-
sariemente es unilateral, por 1o que iz doctrina mds reciente habla, en

su lugar, dc Yos “actos administratives necesitados de coadyuvante.®

i.a doctring_italiana considera que ta cuestidn tendria que resoclver

-

se en base a los principios de deracno positivo, Tiegando a conciuir que
los denominados contratos administrativos son simpies actes unilaterales
del Estado, como consecuencia de que &ste asume ia posicidn de acto prin
cipal ¥y por si wismo operativo de 1z relacidn, mientras cue el particu--
lar tiene la funcidn subordinada de constituir una simple condicidn de -
eficacia del primero. Esta posicidn se ha rechazado en el sentido de que
la situacidn no debe resolverse de acuerdo al derecho positivo, puesto -
que cilo implica someterse al arbitric legislativo gue muchas veces hd--

1iase en pugna con 10s postulados de ia ciencia juridica; sino de acuer
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do a la I6gica juridica y a los principios de orden general. Por otra -
parte sc scsiiene gue la determinacidén unilateral de las condiciones dei
contrato no influye en 1a naturaleza del acto contractual, en el que es
siempre necaesario contar con et conschntimiento de la otra parte que se -
obliga, cosa aque sucede en Tos contratos de derecho privade 1lamados de
adhesion. De manera que si el Estado, conforme al ordenamiente juridico
no puede unilateralmente obligar a Tos particulares, es 16gico que para

obtener una prestacion de ellos, tendria gue solicitaria.

De todo 1o anteriormente expuesto se concluye que no hay razon algu
na, desde el punto de vista juridico objetivo, que se oponga a la exise--
tencia de Tos contratos celebrados entre 1a Administracién Piblica y ef
administrado o particular, situacidn diferente serd 10 relativo a la - -
aceptacidn de esta categoria contractual vor una legislacion positiva de

terminada.

La existencia de los contratos administrativos estd, pues, supedita
da_al acuerds de voluntades creadora de devechos y sbligaciones que se -
producen por la cencurrencia de la voluntad del Estado con 1a del parti-
cular; derechos y cbligaciones que cesan Unicamente por el consentimien-

to mutuo de las partes o por causas legales.

3~ CONTRATOS CIVILES Y CONTRATOS ADMINISTRATIVQS.- CRITERIDS DIFERENCIA-
DORES.

a) Nociones cenerales.- Los contratos que celebra la Administracién,
como ya se dijo anteriormente, pueden ser civiles y administrativos. La

distincidn de ellos ha originado diversos criterios, entre los cuales, -
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Tos mds discutidos son ¢l criterio del objeto y el del contenide del con

trato, que serdn tratados oportunamente.

Se ha considerado que, a primera vista, la distincion de estos con-
trates no ofreceria mayor problema, si se recurriere al hecho de ser el
Estado una de Tas partes contratantes, ya que en este caso dichos contra
tos estgrfan investidos de una naturaleza especial, traducida en lo refe
rente a la competencia de la Administracidn y de sus agentes, que se re-
gula por leyes constitucicnales y administrativas y ne por la ley civii;
y por ctra parte en la exigencia de las primeras, de ciertos requisitos
y solemnidades peculiares distintos de Tas leyes civiles y finalmente, -
porque las Teyes qua le son aplicadas a la Administracidn sehalan serias

restricciones en cuanto al objeto que puede ser materia de contratacidn.

Si se analiza detenidamente las circunstancias expresadas, se nota
que en el fondo constituyen simples peculiaridades, que no bastan por si
solas para impedir guc el contrato celebrado quede excluido al régimen -

contractual del derecho civil.

Lo mismo se observa con todas las personas morales ¢ juridicas cuyo
campo de aplicacidn estd sujeto, en cuanto a capacidad, objeto y represen
tacidn, a estipulaciones especiales determinadas por las leyes vigentes y

por 10 que la escritura constitutiva y sus estatutes les sefialan.

Se 1lega asi a concluir que no existe incompatibilidad entre la exis
tencia de un contrate de naturaleza civil y la circunstancia de que Ta ca

pacidad ¢ competencia, el objeto y los requisites y formalidades se deter
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minen pov una ley diferente o uﬁ acto especial. Lo que verdaderamente -
interesa para conservar la naturaleza civil del acto es que Tos efectos
que producc, la regulacidn de los derechos y obligaciones que origine y
1a interpretacidn de sus cldusulas queden regulados bajo el imperio deil

derecho civil.

Resumiendo, se ha ilegado a afirmar que no basta que el Estade in-
tervenga para que se califique la naturaleza juridica del contrato, de-
be buscarse algln otro clemento que indique de manera:efectiva la dis=-
tincidn de los contratos gue el Estado celebra. Ante esta espectativa,
surgi6 la nocidn de que los contratos administrativos dnicamente pueden
——
justificarse por la circunstancia de que éiiaé;éstén_syjétos a un régi-
men j;;f&{co exorbitante del constituido por el derecho civil. En efec-
to, dicha nocidn se constituyd en un criteric preciso para distinguir -
las dos categorias de contrato que puede celebrar Ta Administracién: los
contratos civiles, sujetos al régimen de derecho civil aplicabies a las

relaciones privades y 1oz contrates administratives sujetos a ese régi-

men juridico exorbitante.

—

T [ —
b)iCriterio del objato y del contenido del contraEE?L ET végimen -

juridico exorbitante encuentra su justificacitn en el criterio del obje-

to y dei contenide del contrato.

Asi, se ha expresado que @1 contrato es administrativo porque versa
sobre un objeto peculiar, el servicio pGblico, y de ahi, el porque de es

tar regulades per ese régimen especial de derecho pilblico, en donde el -
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cocontratante ne estaria obligado inicamente a cumplir su obiigacidén co
mo 10 haria un particular con relacidn a otro particular, sinc gue dehe
interpretarse en el sentide que sus obligaciones se extienden a todo 1o
que es absolutamente necesario para asequrar el Tuncionamientc regular

y continuc del servicic plblico. La AdministraciOn por su paric, estard
obligada a indemnizar al cocontratante por 10s perjuicios provenientes -
de 1a ampliacion de esas obligacicnes y que no podian preverse al momen

t0 ce contratar.

sResuita que es el servicio plblico o que legitima y justifica el

comportamiento del cocontratante y por ende, del contrato a§ministrativo
en 21 que impera el interds general, contraric a fos contratos civiles -
en donde impera o1 interds privado; otros scfiaian que dicha considera--

cidn debe ser completada mediante el criterio del régimen especial tipi-
co de Tos contratos administrativos que se manifiesta en 1a existencia -
de las clausulas exorbitantes que le configuran como distinto del contra
to civil y cue significa una superacidn dei criterio del servicio pabli-
co por la razdn de que existen contratos administrativos sin haber teni-
do como oixjeto la ejecucidn de un servicio piblico v por cira parie, en

el entendido que no todo contrato relative al servici

piklico es un con

¥

«

trato administrativo, pues la Administracidn puede conseguir esa finali-~
dad mediante un procedimiento de derecho privado:; la finaiidad del servi

cio plblice resulta, entonces, un criterio insuficiente.

Se encuentra una posicidn intermedia que considera que el criterio
del servicio piblico y de Tas clausulas exoribitantes no son contrapuestos

entre si, sino que compiementarios, por To que el contrato surge cuando -
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ameos caracieres aparacen conjuntamente, es decir, se estd en presencia
de dos elementos de! contrato. el sorvicic piblice, gue es el objeto, -

y la clausula coxerbitante, que se

—

reficre ui req1meﬂ jurfdico, como con

secuencia de que 21 concepty versa sobre un sowv1c1gwg6t1 €o.

En tal sentidn sc ha pronunciade De Laubadere, al analizar la ju-
risprudencia francesa- ‘el anilisis ce la jurisprudencia demuestra que la
definicidn que adopta el contrato administrativo reposa sobre la configu
racifn de dos criterios, el criteric del _servicic piblico y el _criterio

de 1z cldusula cxorpitante. Para que un contrato concluido por ta Admi--

nistracidn sea un contrato administrativo es necesaric a 123 vez gue se -

refiera 2 1a Jrﬂan17a010ﬁ o funcionamiente de un servicio pdblico y que
e - . 3

contenga una ¢ varias cldusulas cxorkitantes del Derecho comln.®

Garcia Tviedo, al referirse al criterio de las c?éusufas exoroitan
cs del derecho comin, considers gue dicho criterio es de cardcter instry
mental v de valoracidn relativa. Instrumental, porque Ta clausula contrac
tual no es, sine un mode ae concratar ¥ confisurar un detorminade aspecto
del acuerdn de voluntades de las nartes y como consccuencia mientras eb
contrato esté vigente, ese acuerdo no puade imponerse y si se dé para con
ceder Tos privilegios que de las cldusulas derivan, es por la concurren-
cia de un factor psico-sociolfgicos 1a comiin aceptacidn de que ese privi-
Tegio sirve a un interds administrative, un interds sccial prevalente, -
unido a un fin administrativo, fundamentaimente obras y servicios pibli=

cos. Da valoracifn relativa, vorgue 1a aceptabiiidad de determinadas - -

1) Citado por {fanuel Maria Diez. Beorecho Adminisirativo. Tomo 11,



-
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clédusuias de privilegio, variard a consecucncia de factores sociales,

no s6¥0 resnecte a 12 intensidad de csos privilegios. sinc inciuso, en
cuanto a pesibles casos de admisidn en la esfera de 1as relaciones en-

1

tre particulares. De esta consideracidn concluyd gue la concurrencia

H

de cliusuias exorbitantes, sord un pesibie medio de determinacidn de

]

un contrato celebrade por la Administracidn, pero que en el fondo no

significa gue 1o caracteriza tctalmente, pues ia ausencia de tales --

cldusulas en los contratns celebrados por 1a &dminiétraciéng no dengta
el rechazo absciuto de ellos, ya que para ser considerados como contra
tos administrativos bastard con la aseguracidn de que su objete satis-
faga un interds social prevalonte pldblico ¥ por ende, Ta Administracidn
entraiia al menos cierta superioridad de posibiiidades sobre fas del o-

tro contratante.

Es del caso sefalar 1o expuasic por Garride Faila al tratar este -
puntc, en <1 gue manifiesta que en ¢l caso de tener qua elegir entre -
Tos dos criterics sofialados so inclinaria por el criiterio del objeto del
contrato o dei servicio plhiica, en el aentendido gue al hablar de este
dltimo debe dérsele a esta exprosidn ¢l sentido més amnlio posible, esto
es, entendiendo que es contrao administrativo todo aquél en &l que el

intards pdblice asté, en ciorta manera, directamenie implicado.

¢) Coctrina v jurisprudencia francasa.- Por contener la doctrina

v Jjurisprudencia francesa enunciaucs de fondo referentes a la diforen--

ciacidn entre contratos civiles y administrativos, se ha considerado con

veniente hacer un breve andlisis de ella.
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La deoctrina francesa sefirla gue la distincidn entre 05 contratos
civiles y administrativos es una de ias caracteristicas del srincipio
ganeral dol doreche administrativo, segin el cual, las colectividades

piblicas en la realizacidn e sus actividades juridicas, emplean para-

ielamente, tanto o1 procedimiento de la gestidn plblica como ¢l de la

gestidn privada.

De modo gue la competancia no es la misma para ambos contrates, -
pues Tos contratcs administrativcs son ce ia competencia de la juris--
diceidn centencigsn-administrativa v los civiles, de 1a jurizdiceion

TA>

de ios tribunales judiciales, y las reglas do fopdo aplicakics a los -

fonn

os tinos de contrato son también diferentes. lLas de les contratos d2

o

o

derecho c¢ivil son, en principio, las del cddigo civil, mientras que las

]

qua rigon 1os contratos administrativos son reglas de derecho pbiico -
devivadas de 13 Jurisprudencia de ios tribunales administratives.

Tal criteric de distincidn ha side criticado por algunos autores,

1)

asf, Garrido Falla manifiesta que "Para que Tos contratos administra

iy

tivos constituyan una verdadera catesorie Jjuridica sustantiva no basta

o

con afirmar una determinada competencia Jjurisdiccional: nabria que ad-

mitiv 21 mismo tiampo gue &ila no o8 sino 1a mera consecuencia de una

de
2)
diferencia deo naturaleza.” Povy su parte, Ferndndez de Yelasco, expre
sa que "La jurisdiccidn no afecta a la esencia de 1os contratos ni mu-

da su naturaleza- es coservacidn 16gica y haste baladi. Y esto es cier

1) Fernande Garrido Falla. Tratadc de Lerecho Administrativo. Volumen
II.
2) Recarede Ferndndez de Velasco. Los Contrates Administrativos.
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to no sdlo cuande 1a competencia jurisciccional se da por atribucidn de
1a ley, sine cuando deriva de una ctéusula contractual que somete las
pasibies incidencias a conocimiento de la jurisdiccién contoncioss -admi-

nistrativa.”

En cuante a que las reqlas de aplicacidn son diferentes para las -
dos clases de contrato, s¢ ha observado, sin embargo, gue en el derecho
civil se¢ han desarrcllade muchos principios que son en realidad princi-
pios generales del derecho que les desarroild ei civil por ser de una -
formacidn mds antigua, y estos principics son también aplicables a los -
contrateos administrativos. ya que constituyen los elementos de una teo-
ria general de los contratos, v no habrd razdn para excluir su aplica-

cidn al campo de Yos contratos administrativos,

En Francia la primitiva distincidn entre Tos contraics civiies y -

tos administrativos qu

D
{D

celehra 1a Administracidn, se sustentd en 1a -

diferencia de los actos de autoridad y Tos actos da gestidn. &n ¢l acto

(2]

de autoridad, 1a %iministracidn obra como ititular dol poder piblico v -
de ahi que =¢ trate d2 un verdadere sujeto de derecho plbiico sometido

1a jurisdiccidn contenciosc=administrativa: en Tos actos de gastidn,

&y
oD

> despejo de su imperic y actda con el mismo titulo que los sujotes -
orivados, on iguaidad de condicionos con ellos quedande sometida al

recio y a la jurisdiccidn ordinaria.

A

Admitia, al mismo ticmpo, que todes los contratos congiuidos por -

P

Tas personas pltlicas eran actes de gestidn y dado que Ta Administracidn

no actuaba come autoridad, estaban sometidos al derecho privade y 2 1a -
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competencia judicial, exceptudnse aquellos contratos en Tos gua por vipy
tud de la ey atribufa el conocimiento en 1c contenciose o la jurisdic-

cidn administrativa. Esta tecvia fue acentada en ese pafs en ¢l sigle -

[

XIX hasta principios del sigle XX vy desechada pesteriormente.

D2 la jurisprudencia conterida en la serie de resclucicnes que dic-
td e1 Consejo de Estado francds, nacid la doctring que caracterizaba a
los contratos administrativos como aquoilos que se realizaban con el ob-

jeto de la organizaciln o del funcionamienio de los servicics pdblices.

En esie sentido, y conforme a ia jurisprudencia francesa, se dis--
tinguen dos perfcdos: o1 anterior al afio de 1956 y o1 posterior a esa -
fecha, en 2 que se dictd 1 arret “Epoux Bertin” el 20 de Abril cde - -
1956,

En el primer perfodc 1o que caracterizaba un contrato administrati
vo era ta existencia do dos condiciones esenciales: que tuviera nor ob-
jeto la organizacién y funcionamiento de un servicio pdblico y Ja presen
cia de una clausula exorditantc dei devecho civii. T manera, que 1a pri
mera condicidn debe estar prasente para que la segunda pucde aparecer y
cemo consecuencia, ia utitizacidn del procedimiento exorbitante del dere
cho comiin, Onicamente se justificabe si fenfa por Finalidad alcanzar un
servicio pdbiico; entendidndose que en ausancia de cualquiera de las dos
condiciones, 21 contraté era de devecho comdn. Dertro de ccte mismo pe-
riode cabe recnnocer gue ea un principio la condicidn del servicic pGbii
cc aparcecia como predominante y suficiente para caracterizar el contrato
administrativo; mds adelante sz agregd en pie de igualdad, la concicidn

de la cldusulz exorbifante del derecho privado, que posteriormente resul
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t6 ser la mds importante, al grade de proguntarse- si la condicidn de

sarvicio pdblico no estd en vias de ser absorbida por la de 1a cldusu-

la exorbitante.

Estas clausulas consisten en el otorgamiento de prerrcgativas a -
ta Administracion, como las que Te otorgan la faculted de terminar uni
tateraimente el contrato en el maments que 10 crea conveniente, de con
trolar excepcionatmente la ejecucifn del contrato. ¢ bien el contratan

te respectoc a terceros, como @l derecho de cobrarse tasas por 1a pres-

tacidn del servicio, o gue le otorgar el privitegio de la exclusividad.

fsimisme son cldusulas exorbitantes, aquellas estipuilaciones gue -
no serian logales en los contratos de deracho privado por ser contra--

rics al principic de iguaidad de las partes, gue 25 Ja hase de éstes.

Resurriendo, se dice gque surge el contratc administrativo cuando la

ﬂdm'n1stra\1on se reserva ciertos privilegios, © Tos concede al particu

lar contrataﬁt Y _que ne pue den ser pactados en 103 contratos de los.--

particuiares por ser contrarios al principio de igualdad de las partes,

0 de que.el contrato es ley para elias y no puede ser modificado sin su

consentimienta,

E1 segundo pericde tuvo su inicio con ia vesolucidn del Consejo

Estacdo francds, plasmacda cn el arret "Epoux Bertin® (esposos Bertin)

cel 20 de Abvil de 1856, que significaba un retorno al criterin inicial
Aol servicio pGbiico: el supuestc de dicha resclucidn se refeorfa al con

trato verbal gque el matrimenic Bortin habkia celebrado con el jofe de un
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centro Ze repatriacion o refugiados sovidticos, por el que aquellos -

s¢ chlizaban a suministrar aiimentos a tos refugiados por ¢l precio de

treinta francos por hombre-cia, posteriormente se conviﬂb en el aumen-

t6 de la racidn con 21 consiguiente aumonto do precio que no se cance-

16, 1o cual dio origen a dicha resolucida,

1) ET contenido de 1a resclucidn se sintetiza en &1 pasaje siguiente:
...'que el citado centrato tienc por objeto confiar a 1os interesados -
la cjecucidn misma de? servicic pibiico..., gue esta circunstancia os -
suficiente por si scla para imprimir al contrato de que se trata ¢l ca-
riacter de un contrato administrative...., sin que sea necesario buscar

si el citado contrato licva consigorc1éusu?as excrbitantces del derecho

comin.”

A nartir de esta resolucidn 11egd a concluir que o1 criterio juris
prucdenciai difeorenciador de los contratos civiles v administrativos era
de cardcter alternativo, en el que 50 aceptaba como primer criteric el

de 1as clausulas exorbitantes.

Aplticande el criterio anterior s¢ resolvid que el cont rato se con
sicderaba administrativo:
3\ 4 1179 s 2] 3 3759
a; Siempre gque tuviere inserta alguna clausula que no se encontra-

se en 10s contratg;fbcnc1uidos entre particulares, hace presumir que -

Ta Administracidn/entencia recurriv ai procedimients de derecho pabiico.

-

-

1) Manuel Maria Dicz. Derocho Administrativo. Tomo II.
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Por el contraric, el contrato civil es aquél que no contiene sinc cidu
sulas and&logas a aquclias quz s¢ cncuentran habitualmente en los contra
t0s privados.

b) En ausencia do cidusulas exorbitantes. la jurisprudencia decide
que cxisten contratos adminisirativos cesde que dstes comportan una par
ticipacidn “irecta del cocontratante en la gestidn misma del servicioc,
vale decir, que es ol propio objeto del contrato 1o que 7o hace adminis’
tratives; objeto que es sor s misme exorbitante, es decir, ne conocido

en 10s contratas entre particulares.

Esta sclucidn jurisprudencial ha siae criticada en ¢ sentido do -
gque si aceptare como clemento difcrenciador de esos contratos 1a nocidn
de servicio plblico, haciendo caso cmiso de Tas cldusulas exorbitantes
del dereche comln, habria gue desestimar ios casss de gestidn privada de

los servicios pdbiicos, 1o gu2 no pueds aceptarse.

Si so analiza la contratacidn administrativa en nuestro medic a la
luz de Tas leyes eplicablcs, sa nota la influencia del cardcter del ser-
vicio pdbiico y de Ta cldusuia excrbitantc, 1o cual gueda evidenciado -
al interpretar el articulo 148 de  1a Constitucidn Polftica: "En toda --
concesion que otorgue et Estacdo para ¢l establecimiento de muelies, fe-
rrocarrilas,; canales u ctras obras matoriales de servicio publico, debe-
rd estipularse como condicidn esencial, que daspuds de transcurrido cier
to tiempo, no mayor de 50 afios, tales obras pasardn por ministeric de -
Lay, en perfectas condicionas de servicio, al dominic del Estado, sin in
demnizacifn alguna." !Gtese gue Ja sefiaiada condicidn esencial, se consi

dera como una auténtica cildusula axorbitante.
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CAPITULO I1- DEFINICION - ELEMENTOS - CARACTERES.

1.- Bafinicidn.
2.- Elementos.
3.- Caracteres.
4.~ Clasas de contratos. Conceptos.

1.- DEFINICION.

Recordando, o1 Estado en el cumplimiento de sus {inalidades plibli-
cas, puede como persona de derecho piblico, contratar con otro Estado o
con cualquier otra persona de derecho pliblico o privads: en tal caso, -
surgen 1os dencminados Tratados o Convenciones Internacicnaies, cuys es
tudic correspende al derecho internacional Piblico vy los contratos de

derecho piblico.

A

1)

D

ste género gertenece el contrato administrative y que el frata-
1
dita Rafael Rielsa, dofine como “el gue ia Administracién PUbiica cele-

o

bra con otra persona plbiica ¢ privada, fisica o juridica y que tiene -
nor objeto una prestacidn de utilidad plblica.”
2.= ELEMENTOS.

De Ta definicidn anterior se concluve que Tos elementos caracteris-

ticos esenciales que deben concurrir en el contrato administrativo son:

1) Rafael wielsa. Derecho Administrative. Tomo II.
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1°) Dos sujetes de devracho, por 1o menos, uno de ellas ha de ser -
ta Administracidn Pidblica, obrando en su cardcter de persona de derecho
plklico y no como ente patrincnial o privado, caso en el cual el contra

to tendria cardcter civil, v

2°) EY objeto del contrato que cstard constituido siempre por una
prestacién de utilicad piblica, es decivr, un servicio pdblice v no de -

abrovechamiente privadec,

Como elementos no esencizies o secundarios pueden mencionarse, las
cendiciones establecidas por la Administracién como actc unilateral de
imperio; la aceptacidn voluntaria del particular, de donde procede ¢l -

cardcter kilateral del acto.

3.- CARACTERES.

Los contratos administrativos se caracterizan por 1a exigencia de -
formalidades espaciales que deben cumplirse pera su reaiizaciCn, que of
nuestro medio se encuentran determinadas por leyes especiales aplicables
a los contratos administrativos, en tos gque predomina la voluntad de la
Administracidn, 1o cual permite a las entidades consignar en 1es pliegos
de condicicnes un conjunto de cldusulas reaimente inadmisibles en la con
tratacidn civil v que a la otra parte Unicamente 12 queda l1a posibilidad
de rechazar o de adherirse a las condiciones fijadas de antemanc, 1o que

demuestra que son verdaderos contratos de adhesifn.

La situacifn preponderante de la Administracién no estd determina-

da solamente por el dereche de fijar, de modo uniiateral, le Ley del Con
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trato. Existe un conjunte de preceptos legaies gue estabiecen diversas
situaciones de excepcidn para las entidades pilblicas con respecto a --

1os particulares con quienes contrata. siendo algunos de ellos:

) EY cardcter unilateral de les fianzas que garantizan los contra
tos, las cuales benefjcien exclusivemente a la Administracidn. Articulos
29 Ley de Suministros:)lﬁ Ley de Suministros para el Ramo de Cbras Pabli
cas.

2) La facuitad de suspender Ta licitacidn, prorrogar el plazo de la
misma y aln negar la adjudicacidn cuando a juicio del Proveedor General,
del Proveedor Especifico o dei Comité de Adjudicaciones en su casc, asi
convenga a los bien entendidos intereses del Estade. Articuios 16 Ley de

Suministros, 14 Ley do Suministros para el Ramo de Obras Pdblicas.

2} E1 privilegio unilatarai de la imposicibn de multas y en aigunos
casas, el reclame de dafios y perjuicics al suministrante por el simple
retarde on el cumplimiento de su obligacidn. Articulos 18 Ley de Suminis
tros pa;c el Ramo e Qbras Pdbiicas, 7 dol Reglamento de la Ley de Sumi-
nistros,}13§ Ley <= Presupuests General

4) Inembargabiticad de los bienes del Estado.

5) EY derecho de modificar unilateralmente los contratos. -

En cuanto a su ejecucidn, Ta Administracidn Piblica se reserva fa-

cultades para Tiscalizar el cumpliimientc de Tas obligaciones de la otra

1) Al mencionar -Ley de Suministros ¢ Reglamento de la Loy de Suminis-
tros, debe entenderse que se refiere a la Ley de Suministros y ai Re
g1amento de 1a Ley de Suministres de la Proveedurfa General de la Re
plblica.



parte coniratante y atn mas, de wodificar unilateralmente as condiciones
del contrato cuands To exijan imperiosos motivos deteriminados por el in-

terés piblico.

Las caracteristicas mencionadas se fundamentan en el principio de
la continuidad del servicio pdblico ¥ constituyen ura excepcidn al prin
cipio clasice del doreche ¢ivil de que los contratos son ley para las -

partes.

- GLASES DE CONTRATOS.

En vista de que en el desarrclio de este trabajo se hard referencia
a los principales contrates administrativos para ejemplificar determina-

das situacienes, se ha considorade necesario exprasar el concepto de &lios

a) Contratc de Suministros.- do existe acuerdo entre los autores al

expresar el significado e este contrato: sin embarge, cn sus expesicic-
nes se nota ciertos caracteres comunes de donde sc puede Tlegar a preci-
sar un concento del contrate de suministros, diciendo que es aguél vor --
el cual ia Administracidn PGibiica, mediante el pago de un precisc, se pre
vee de cosas muebles necesarias para ei servicio plblico, mediante entre
gas de una sola vez o en pariodos sucesivos 2 cuenta v riesgo del contra
tista.

En doctrina se ha expresado que tal contrato se configura dnicamen-
te cuando 1a entrega de la cosa se realiza en periodos sucesivos, porque si
se¢ efectda de una sola vez, exisia una simple compraventa regida - - - -

por 21 derecho civii. Dicha apreciacién no desnaturaliza el contrato de -
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eatice de una

~3

suministros por el hocho do gue Te o2ntrega de ia cosa se
sola ver, méds bien se trata do umna simpie apreciacidn de tiempe an cuan

to a esas citregas; 1¢ imporioante estribe en las normas singulares que

1o vegulan, es decir, normas administrativas, gue 25 pracisameonte 1o que

hace diferenciario de Ta compraventz privada.

La prestacién del interds pibiico que constituye su ohjeto. asi co
me ¢l régimen piblico de su formalizacidn y cumpiimiente, es To gue da

a este contrato su cardcter do piblico.

Muostra logisiacidn considera el suministre come la “provisidn de -~
mercaderias gue se necesitan para el sarvicio de la Administracién PGb1i

a.” Articuic ¥ Ley de Suministros.

i\

D

El contraio de suministros nuede comprender no s81o el suministre de

cosas sinc tambidn ¢l suministro de servicics.

Partiendo de e nocidn al principis oxpresada, se considera come ele
mentos asenciales que lo caractorizan: quo €l suminisire ¢ preovisién de-
be ser de cosas muebies ¢ servicios, se rzaliza a cuenta y riesgo del su-

ministrado; la entregs puede sor de una sola vez 4 en periodos sucesivos;

Y

¥y por Gitimo, la romuneracidn por parte de T2 Administracidn debe hacerse

en dinero

b) Contrato de obra piblica.- “Puede definirse como el contrato que

Ta Administracidn celebra para la ejecucidn de une obra plibiica, -retriby

yendo a la emprosa contratista mediante un precio.”

1) Enrigue Sayaguds Lase. Tratado de ferecho Administrative. Volumen II.
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Notese que tal definicidn encierra soiamente 1a posibilidad de que
el centratista sea una empg§sas nor 1og que se considera mds complata -
la que 1o define diciendo: “Gue es aquél por medic del cual una perso-
na, sca fisica ¢ juridica, en general una enpresa, se encarga con rela-
cifn al Estado, de construir.demoler o conservar una obra plblica en las
condiciones que fueren establecicas y mediante un precis que debe abonar

2 3

el duefic de la nbra vale decir, el Estedo.”

Esta nocidn corresponde a Ta idea general del contrato de obra pl-
plica. pues en ciertas ocasiones, no siempre e} contrato conlleva la eje
cucidn de una obra, como seria el caso de gue se contrate 12 preparacidn
de un provecto, planos y presupucsto, come medic pravio a la construc--

cibn posterior de una determinada cbra pGbiica.

Pueden sefialarse como elementos esenciales: la Administracidn PUbli
ca como parte princinal: la otra denominada contratista como ejecutora
de 1a obra, que generalmente es ur particular, porgue puede ocurrir que
un ente pihlico contrate con otro ente de Ta misma naturaleza Ta ejecu-
cidn de una cbra pliblica; el objeto del contrato, cumo ya se dejé anota-

do es precisamente la ejecucidn do tal obra piblicas:10 gue redunda en

una compensaci®n al contratista mediante un precic determinadoe.

Esta figura contractual ne debe confundirse con la concesidn de cobra
pGblica, pues son completamente diferentes; en el contrato de obra plibii-

ca, 1a relacidn contractual se astablece entre la Administracidn y el par

1) Menuel daria DHez. Derecho Administrativo. Tomo III.
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ticular sin vincular a Tos administrados a ningunz cbligacidn: mientras
que en el contrato concesidn de obra pdblica, el vinculo se astablece,
ademds del aue une a la Administracidn, entre el concesicnaric y Tos ad
ministrados, pues estos Gitimes pagan el valor de la obra mediante ta--
sas o impuestces determinados. De ahi gque nueda decirse que cn la conce-
sidn de obra pdbiice priva la idea de gestidn de un servicic piblice, o

més bien de explotacitn del servicio: en el contrate de obra pidblica so

bresale el concepto de ejecucidn de una obra destinada al servicioc pGbli

co con independencia de Ta expiotacidn continuada de tal servicic.

1)
Para Gastdn Jéze, el contrato de cbra pdblica se caracteriza por -

los siguientes 2lementos: es administrativo, ticne por objetc la ejecu-
cidn de una obra inmuchble, sc remunera cn dincro v porque Tos riesgos -

son del contratista.

c) Contrate concesidn de obra niblica.- En virtud de cste co trat09

B

o

Ta Administracién concede a una persona y nor cuenta y riesgo de Gstas -

la constrqcc10n de cierta cbra piblica, ocupando el c“rces1onar10 el 1u~

o

gar de la Administracidn concedente rnspe tc al 1as vﬂiac1ones juridicas

- - —— — —

y QCOHONICGS con 1os administrados, io qae se traduce fundnmentalm nte

R -

en la chuliac ve exp1otar e? servicio a que asa chra es a dest1ﬂada co

—

brando determ1nadas sumas Ge Glnero a cv.nenD 1a utilicen y por el plazo

e - e

gge se seng1a dob1enuo a su término entregar 2 la Ad 1n15trac1on conce-=

dente 1as obras y serv1c1as,de_acuerao con ias bases establecidas.

™~

1) Gastdn Jéze. Principics Generales del Derecho Administrative. Tome III.
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17 concepte anterior sefiala por Sf mismo la diferencia gue existe
con el simple contrato de ejecucitn de obra pdblica; en el que la Admi
nistracidn no concede nada al contratista, pues las relaciones juridi-
cas bilaterales son exclusivamente entre la Adminﬁstracién y el parti-

cular ¥ de ninguna manera, entre &ste G1timo y Tos administrados,

Los clementos fundamentales que integran la concesién de obra pibli
ca son: la construccidn de 1a cobra por el cbncesionario a2 su cuenta y -
riesgo ¥ la financiacidn de 12 obra misma es a cargo de los usuarios me-
diante ei pago de una suma de dinero. Esto (itimo distingue claramente -
Ta concesién de 1a obra pGblica con el contrate de cbra pﬁb1ica. En el
contrato de obra piblica la retribucidn del contratista consiste en um
precio que paga ta Administracifn, mientras que en Ta concesidn de obra
piblica, la retribucidn del concesionario se realiza, como ya se dijo,

por Tas sumas que pagan los usuarics.

Este sistema no es muy utilizado en los pafses latinos por predomi
nar el criterio de que Tas obras piblicas deben entregarse al Tibre u-

s0 de la colectividad,

d) Contratc concesidn de servicios pibiicos.- Por medio de este con

trate la Administracitn concede temporalmente a una persona la facultad

de _explotar un servicio piblice bajo su vigilancia y control pero por -

cuenta y riesgo del concesionario, transmitiéndole a éste ciertos pode-

W =

res jurfdicos. Fs por ello que puede decirse que la concesidn es otor-

gada por la Administracifn, cs decir, por un ente estatal actuando en -
funcitn administrativa; el beneficiagrio puade ser.una persona fisica ¢ -

juridica, privada o pdblica; tiene como objeto conferir a dicha persona
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la expiotacion de un sarvigcic ndbiico,
_ i ' h .

Mediante la concesidn, se transfieren al concesionario determinados
poderes que son caracteristicos de la Adwinistracidn Plblica y sin Jos -
cuales ia ejecucidn det servicic se verfa seriamente entorpecida: poder

de expropiacidn, de establecar servidumbres, etc.

La explotacidn del servicio se cefectia bajo le vigilancia y control
de la Administracidn: esto es asi. porque el concasionario actlda en el -
campo propic de la Administracifn y ésta debe asegurarse que el concesic

nario cumola a cabalidad el servicio pablico.

Por otra parte, 1la prestacidn del servicio debe ser desarrcliado -

per cuenta y ricesgo del concesionaric.

Finalmente, las concesiones son siempre tomporarias, 1c que signifi
ca que no puede concederse una cencesion sin plazc puesio que implicaria
ue Ta Administracién enajene una parte de su competencia, io cual nc es

admisible.

ge manera que 1g caracteristico de la concesidn de servicics pabli-
cos es 1a explotacidn de un determinado servicio, constituyendo su obje
toAy no las construcciones que haya demandado para ponerlo en funciona-
mientc aunque como expresa Jize sucede frecuentemente que el contrato -
concesidn de servicio pdblico sea subsiguiente 2 otro de obra plblica.
De esto se origina la confusidn de ia concesidn de obra pébiica con la -
concesidn de servicio niblice, a tal grado que se estimaba que 1a pri- -

mera comprendia la expiotacidn del servicio para la cual estaba destina-
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’

da. Actualmente ia pretendida confusidn ha side descartada y se distin-

[

!"- ~ s O .
ERE - /.Ak,; & <

que claramente ambas concesiones debide, principaimente, al desarrollo

de_la nocidn_de servicio pldblico y por otra parteg de la constatacidn -

e

W Cppz s & e,‘,.;;y\_ a;’é Lte vyl

I4

de que existen algunas concesiones de servicios plblicos que no necesi-
—_ e ——

_tan de obra alguna, como suce dﬂnggL‘ngmplg_en 1a_concesidn para servi-

cio de transporte de pasajeros en autobls.

<

Conviene precisar 1a diferenciacidn entre el contrato de obra pi-
@ ——— <.
biice, 1a concesion de opra pib I1ca/y la_concesifn de servicio pdblico.

tn el contrato de obra pdblica, el contratista simplemente ejecuta la -

2

<D ‘;'4/’/ ¢

o
4

obra encomendada v recibe el precio;/en 1a concesidn de obra oub11cag -

-r'—‘“---._._--._...____

el concesionaric construye una obra y luego, durant un t1ompo t1ene a

su cargo 1a percepcidn de I0s derechos por su utilizacidng finalmente en

(<
Ta concesidn de sérvicic piblico, 21 concesionaric tiene gue corganizar

jol]

'Y (5 G4
- 794; & e

o

el servicio y hacerlo funcionar y cuando sea necesario ta construccidn -

s
o

de unz obra para 2ilio, &sta es solamente un aspecto secundario de ia -

concesidn del servicio piblico. be ahi gue 1a concesidn de obra pliblica

e

LY e v
Dy L

existird cuando 2l simpie uso de Ta obra sea el elementc esencial y por
tanto se reqguiere Unicamente que el concesionaric la mantenga en condi-

ciones de ser utilizade; en cambio en la concesidn de servicic pibiico,

¢é2;fo¢% cov
C);{ﬂ{f&‘ 5

\\»‘gm\‘§e necesita que el concesicnario desarrolle una actividad mds complieja,
es decir, organizar el servicic como prestacifn al usuario, por lc que

1a obra no es mis que un medio para peder rcalizar dicha prestacidn, 1o

que sucede en los servicias de ferrocarril.

e} Contrato de emprdstito piblico.- Se ha pretendido vincularlo al

contrato comln de préstamo o mutuc, en que una de las partes recibe y
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Ta otra 24 cierte cantidad de dinero, con la condicidn de devolvorla -

dentro de un nlazo estipulade, satisfacionde une cantidad adicicnal so-

bre el valor principal, por concepto de interds. Sin embargo debe obser

-

varse gue en 1os ’amrest':tos 318 sm'mrg se gevuelve ic V‘(,C'H"‘HGO conp -

£

sucede efectivamente en fos empréstitos perpétucs o a fondo perdido, en

—— - —a

Tos que el Estade se obliga sclamente a pagar los intoreses respectives

¢ de aue cuandg el _empréstito se coloca deba

T

&
(D

'?&: Lam 3i6n la posibilid

lm
u

jo del valor nomiani, el Estado tiene que devolver una suma de dineroc -

mayor que la recibvida,

———

E

De mancra que ¢l contrato dc emprdstito pUblico tiene su tipicidad
administrativa innegable,cue se deriva de su prestacidn de utilidad gd-
bYica y por sar una O ambas partes sujetos de derecho pibiico; ademds -
de otras circunstancias especificas como son la emisidn de bonos, ias =
garantfas plblicas, los sisteomas de conversidn, amortizacidn, etc. gue
no se expresa on 1o0s contrates comuncs de préstamc. Debe agregarse a «
elio el hecho de que para celebrarse se necesita de la expresa aprobas-
cidn del Sroano legislativo, an tal sentido, debe admitirse gue el am--
préstito més que nhada es un acte de soberania que crca una obligacidn -

unilateral de derecho plblice,

De To expresado, deben considerarse comc elementos constitutivos -
de tal contrato: Tos sujetos, 1os cuales deben s2y capaces, entendien-
do que la capacidad referida a un sujeto de derecho niblicc se expresa
con el término competencia; el objeto. que por regla general se traduce
en dinerc y la causa, gue as el interds pdblico que mueve al Estado & -

realizario.



Puade decirse que el contrato de empréstito plblico es aquél por el
cual las entidadas estataies obticnen dinero o medics econdmicos destina

dos al cumplimiento de sus fines.

Conviene agregar que ai referirse & los contratos de esa naturale-
za debe comprenderse solamente a Tos empréstitos voluntarics y no a lcs
forzosos, pues en &stos no axiste la voluntad Tibre de contratar que --

constituye el presupuesto ineludible de todo contrato.
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CAPITULD IIl- REDUISITOS, DL ics CONTRNTOS
1.- Nociones ¢enerales.
9. - Consentimiento: Vicics dei consentimiento.
3.~ Capacidad.

a) Do la Administ

H) e los part%cu.n
4.- gbjeto.
5.- Causa.

5.- Foyma,

1.- NOCIONES GENERALES.-

La vrelacidn contractual exige 1a prasencia de cier-

tos requisitos esenciaies sin los cuales ne hkabrd contrato.

£l C6digo Civil en ¢ articule 1316 determina las circunstancias
referidas: "Para que una persona se obligue a otra por un acto o decla
racidn de voluntad as nocosario:

10.) Que sea legalmenta capaz;:

[4]

20.) fue consionta en dicho acto o declaracidn y su consentimien

to no adolezca de vicios

30.) Cue recaiga sobre un objete Ticito;

i

40.) Que tengz una causa ifcita. ...°

Este minimo de roguisitos do

entroto civil no es suficiente pa-

ra que pueca considerarse cxistentes los de cavdcter administrativo. A

elios nabria que agregerse la forma, que es la observancia de aguellss

tramitos osenciaiecs que estabicee la i@gislagj@g_;émjnjstrg;iyawcomo,=
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El

Tomando como base las disposiciones del dereche civil se pueden -

considerar como requisitos esenciales del contrato_administrativo: 1)

consentimiento, 2) capacidad, 3} objeto, 4} causa y 5) forma.

2.- CONMSENTYMIENTO.-

Este regquisito denota la presencia del zlemento subjetivo contrac

tual, constituide por une entidad adwinistrativa (que en nuestro medio
puede ser Ta Administracidn Plblica, un orpanismo descentralizado, o

un runicipio)} y un particular, ya sea persona natural o juridica,

La palabra consentimiento viene cel Latfn “"consensus®, que signi-

fica el acuerde de dos o mds voluntades sobre un mismo asunto. ET con-

sentimiento constituya la base esencial del contrato, pucsic gque dste

existe cuando dos o mds personas sc ponen de acucrdo S’)DF‘G uina UaC‘ial"

cidn de voluntad comun Habrd en consccuencia una declaracidn ce velun

tad de Ta Aiministracidn y_otra del particular. Siendo que el contrato

supcne 1a existencia y coincidencia de dos contratantes, resuita ser -

que el consentimiento, mds que una condicidn de vaiidez del contrato,

es una condicidn nare su existencia misma.

En 1c referente a la Administracidn Piblica, @1 consentimiento se
expresa en una aplicacifn d¢ procedimiento y de competencia y en cuanto
1)
- - & Fed
al particular, en la capacidad. Al respecto, Jéze ha sefialado que "pa

fa _que un contrato celebradc por 1a Administracidn sea vdiido y produz-

1) Gaston Jéze. Principios Generales dei Derecho Administrativo. Volumen
Iy
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ca_efactos juridicos os mocgsario, en primer Tugar, gue se haya conclui
co entre partes cepaces y agentes plblicos competentes, v en particu--
Tay, qua ta autoridad pdbiica gue ha c2lebradc el contrato tenga compe-

tencia legal para conciuirle.i-

E1 consentimiento 2n los contratos civiles sc desarrolia an un ac-

g

2, s1 bien excepcicnalmente, pueden encontrarse separadas las dos mani
festaciones de voluntad por un cierto lapso de tiewmps, como sucede en -
tos contratos por correspondencia, o simpicmente en aguellos que se rea
jigggﬁ@gﬁjg?te oferta opoiicitacidn; mientras que en 1os contratos admi

-————-’M—‘—-—'_m
nistrativos, la cuestion es mds compleja, pues la declaracidn de velun-

tad de la Administracidn Piblice se 1leva a cabe frecuentemente bajo iz

moda11oad de la oferta o policitacibn, gue se traduce en una operac1on

e MU, SR

descompuesta en un cierio nimere de fases, de acuer do a las cua?ms la -

conciusidn del contrate va siempre precedida de medidas previas que 1o

cond c10Lan sin embargc, en otras ocasiones ese acuerde de voluntades

puede celebrarse por discusidn o trate directo; y cuando el Organo Te-

1'

Am]
wi

Tativo mediante una ley formal faculta al podor ejecutive para ceieuﬁ
brar un contrato, como sucede en nuestra egisiacidn en el caso de los
fI

emordstitos voluntarics por wotives de urgente necesidad, articulo 47 -

numeral 16 de nuestra Constitucidn Politica.

Resulta de suma importancia sefialar el momentc en que e consenti-
miento se perfecciona; en ¢l caso de 1os contratos que requieren una --
ley previa, convicne aciarar que en ellos no se produce un trato direc-
o entre el Organo lagisiativo y el administrade cocontratante, es de--

cir, no existe un intercambio directo de veluntades entre ¢l poder iegis
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lativo y @1 administrado, sine que se produce entre el drgano ejecutive
y ¢l administrado, actuando ¢l primero como ejecutor constitucional de
Ta veluntad del poder lTegisiative. Hecha la aclaracién anterior, el per

0s, tal co-

mo sucede en nuestra legisiacifn, desde el momento en que se suscribe -

el contrato respectivo; para otros, desde que se ha manifestado ese a--

cuerde de veluntades, aln cuando el contrate venga posteriormente, dado

el orincipic general de lea Tibertad formal del acto administrativo.

VICIGS DEL COMSENTIMIENTO.

Existe un conjunte de circunstancias que pucden alterar las manifes

taciones de la voluntad, que se expresan en el consentimicnto de las par

tes, privando de validez ai mismo al provocar gue se origine une volun-

tad diferente a 1a que se tuvo en monte formar y que en realidad hubie-

_

ra sido ia verdadera voluntad del sujeto, constituycndo asf, Tos vicios

del consontimiento.

En nuestro modio s¢ produccen por las causas gue indica el articulo

1322 dol Cddigo Civil y que so pucden cxtender a cste materias “Los vi-

cios do guc pucde adeiccer el consentimicnto, son orr

——

or, fuerza y deolo,”

Debido at sistema ¥ mecanismo que se sicue en 1a contratacidn administre

tiva, en un principio rosulta dificii el surgimionto de diches vicios.

En cuanto al error, dste puede ser de hecho y dc derecho, es decir,

que pucGe recacr scbre ias circunstancias matoriales que_juegan cn ol -

contrato y scbro las normas que regulan estas relacicnes, tanto las exprg



w 37 =

samente incluidas cn los contratos como todas las demds que a ¢llas se

reficren. Contra la eficacia de alegar 2l error de derecho, 21 articu-

1o 1325

i .O

del Cédigo Civil dispone: “el errov sobre un punte de derecho

no vicia el consentimianto.”

51 21 contrato Tucra intuito parschae, ¢l eyror en 1a persona del

cocontratante es causa determinante de la invalidez. Puede haber tam--

bién error on el cbicto, vale decir, sobre cualidades que han determi-

nado el consentimiento; ast come cuande rocac sebre la especie del con
trato que so celebra ¢ sobre la identidad de Ta cosa especifica de que
se trata. Las situaciones antoriores estén contompiadas en los articu-

Tos 1324 al 1326 del COdigo Civil.

En To que respecta a 1o fuurza, nuesira legisiacioén la contempla

“en el articuio 1327 del C8digo Civil, pudiendo ser de cardcter fisico

o moval. En los contratos administrativos es muy raro que se dé, aln -
cuando en aitgunas ocasiones pgg@g_}lggggtgﬁgggqnoce@§gn Laubédere1)meﬁ
ciona el caso del Consejo de Estado francés que aceptd la roclamacion

da una socicdad que pretendia haber aceptado un contrato con el Estado

por 1a coaccion de sus obreros.

El articulo 1328 de? C4digo Civil trata 1o reiativo ail doio, en -

el que dispone guc es necesarie que sea obra de alguna de las partes y

que por otra pavte, aparezca claramenic que sin &1 no se hubiera cen--

i

trado; lo cual hace suponer que es dificil que el dolo emanc de Ta Ad-

1) Citado por Manuel Waria Dicz, Derecho Administrative. Tomo II.



- 38 -

-4

ministracidn, por io que habré qus considerarse que deriva del cocontra

tante.

3.~ CAPACIDAD.

Constituye la capacidad el presupuesto includibie del consentimien

to, la cual, implica actitud par: ser sujeto activo o pasivo de relacio

nes jurfdicas. Se estudiard no on abstracte, sino roferida a la esfera

contractual administrativa, cs decir, bajo el aspecic que se ha denomi-

nade capacidad para obrar.

Cebido a la doble caracterizacion gue prescenta el sujelo en estos
contratos, se hace nccesario enfocar de diforente modo a la Administra-

cifn y 2 ios particulares.

a) Capacidad de ia Administracidn.- Conviene aclarar que la compe-

tencia significa en ltos entes pbiicos 1o que 1a capacidad, en los par

ticulares.

E1 funzionamiento organico de la Administracidn obliga a determi-
nar en cada caso cudl de Tos drgancs guc constituyen el compiaje admi-

nistrative posee ia idoneidad suficiente pnara realizar con validez ju-

ridica un contrato deterwminade; en otras pailabras, 1z ’dministracion dg

he do actuar sor intermedio de un Srgano competente, con atribuciones -

___.__i-,_ s

Dara ce1ebrarao Conforme a lo anterior, la capacicdad de Ta Administra-

cidn tiene que estar fundada en iz lay, asi lo osiima nueciro ordena---

g

miente juridico en el articulo & de nuestra Constitucion Politica:s "Te-

do poder nibiice emana del puebic. Los funcionarios del Estado son sus
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delegados y no tienen mds Tacultudes que Tas que expresamente les da la

ley.® Por 1o que se refiere ¢ ias instituciones autdnomas, habrd que -

atenerse 2 ics términes de que su capacidad de obrar haya sido cencedi-

da_en sus leyes respectivas.

b} Capacidad de los particulares.- E1 arifcule 1517 del Cédigo Ci-

vil considora que “Toda persona es legalmente capaz excepto aquellas --
que Ta ley declara incapaces.” De ahi que toda persona capaz en el dera

cho_comin, 1o ¢s tambidn er materia administrativa; perc en determina--

dos casos, por suficicntes razones, se establecen ciertas exciusiones -

dc_manera expresa. Ademds, dentre de ciertos ifmites, iz Administracidn

puede excluir a quienes considera no deseablies; por 1o que no ha de cop
fundirse Ta faita de capacidad con las prohibiciones de contratar. Aque
tla corresponde a norsonas gue por sus especiales circunstancias perso-
nales subjetivas no pucden prestar consentimionto, por %aitar]es el pre

supuesto necesario de la capacidad. Las prohibiciones sen normas impe--

0

rativas os fablecidas por :

1 Tegisiador ante determinados SUpuestos y an

atencidn a situacionas que considera merecederas de tal limitacidn; es-
tdn fundadas, mds bien, en vazoncs de moraiidad. Las primeras restrin--

el mismo.

gen el ejercicic del derccho, 1as segundas, el goce d

Entre nosotros, la capacidad del sujeto particular estad parciaimen
te regulada por leyes administrativas que conticnen ciertas restriccio-

nes, las cuales habrd que tom:
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calfidad
de parte cocontratante. A continuacidn se citan leos artfculos pertinen-

tes.
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De Ta Ley de Suministros y Regiamento de la Ley de Suministros:

Artfculo 35.-"Se prohibe contratar principal o subsiciariamente con
tas siguicntos personas:

a)- Los condenados por delito contre la propiedad o por falsarios de
cuzlquier =specie;

b)~ Los de conducta notoriamente viciada: —

¢}~ Los deudores fraudulentos en genaval;

d)- Los deuderas insolventes del Fisco:

e)- Lus funcionaries v empleados pibiicos gue tengan relacidn direc
ta con la determinacidn de las perscnas a quienes habrd de adjudicarse -
Tos suministros o con la determinacidn de las especificacicnes de l1a mer

caderia por adquiriv: asi como sus cdnyuges. hijos, padres o hermanos.

W
[p)

exceptldan de lo dispueste en ¢ inciso anterior, agueilos contra
tos que deben saer forzosamente haechos con parsonas determinadas, por ra-
zones imperiosas, «dosde ¢l punto de vista de 1a conveniencia de la Admi-

nistracion Piblice.”

A{tfgglo 36.-"Queda facultade el proveedor para exciuir de Tos nego
cios con Ta Provecdurfa y hasta por el término de dos afios, 2 Tos que de
muestren informalidad o mala fe, va sza en la ceiebracidn, antes o des--
pués de ceiebrarse el respectivo contrato, o que sc vaigan de medios 171
citos para cbtener la adjudicacidn de suministros a su favor, ¢ que en -
cuaiquier otra forma procedan con dolo o negligencia en los referidos ne
gocios,

l.a exclusidn deberd hacerse por resolucidn razonada, previa audien

cia del interesado.”
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Publicas:

713

De la key de Suministros para 21 Ramo d¢e Ubra
Articuio 15.-"5e prohibe 1a ncgociacidn divectz o indirecta con -
las siguicntes personas:

10.~ Los condenados por dJelite contra 1a propiedad y Tos falsarios:

20.- Los de conducta notoriamentc viciada:

30.~ Los deudores fraudulentos en goeneral;

£0.- Los deudores insolventes con et Fiscos

50.- Los intermediarios de as personas excluidas de 1es negecios
con 12 Provecauria Especifica de CGbras Plblicas v con la Proveeduria Ge
neral;

8c.- Los funcicnarios y empleados piblicos de la dependencia inte-
resada y Tos que intervengan legalmente en Ta adjudicacidén del suminis-
tro ¢ en la determinacidn de las especificaciones de la wmercaderia por
adquirir: ast como sus parientes dentro del cuarte grade de consangui-
nidad y segundo de afinidad;

76.- Las sociedades o ompresas on que tengan interés algunc de Tos
funcionarios, empicades y demds pevrsonas a que atude el numeral anterior.

80.~ Los suministrantes que tengan roclames pendientes con la Pro-
veeduria Especifica u otros Organismes del Estads...

Lo dispuesto an =1 presente articulo no serd aplicable cuando des
de e] puntc de vista de iz conveniencia de la Administracidn Plklica -

sea ineludibie contratar con detcrminadas parsonas.”

De 1a Ley de Prosupuesto General y de Presupuestos especiales de -
Instituciones (ficiales Auténomas, TV-Disposiciones Generales-:
Articulo 138.-"Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 35 de

1a Ley de Suminisires, se prohibe 1a celebracidn de contratos para la
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adquisicidn de nercaderias ¢ prestaciones de servicins en ¢asos en gue
el jefe respective sca socin, accionisia, administrador, gerente, direc
tor o representante lecal del suministrante, adn cuande no concurra ia

formalizacidn del respectivo contreio.

De 1a Ley del Ramo Hunicipai:

Prifculo 92.-"Ho podrén coiebrar contratos con la Municipaiidac, ni

-~

con 1os cesionaring ¢ fiadores de los contratantes: 21 Gobernador Depar-
tamental, 1os miembros de la Mupicipaiidad, o1 Secretario y el Tescrero
de 1a Corporacifn, ni sus ascendientes, doscendientes ¢ colaterales has-
ta el cuarto grade do consanguinidad y segunde de afinidad inclusive. To
do acto o0 contrato en que se contravenga a esta disposicidn, es nulo, v

21 que 12 infringierc es responsable de los parjuicios que resulien.”

-
H
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4.~ OBIETO 3%

Todo contrato requiere un eiemento objetivo sobre ¢l cual pueda rg

caer la voluntad, tal comc To oxpresa el articule ¥1331 del Codige Civil:

"Toda declaracion de veluntad debe tener por cbjeto una 0 més cosas que

se trata de dar, hacer ¢ no kacer. LI mero uso de la cosa o su tenencia

puede ser objeto de ta declaracidn.”

En los contratos administrativos esta cesa es 1a nrestacidn de un

servicic pdbiico o c¢e una cbra pihlica, es decir, el objete vione a ser
it ] A L LB . - R

la finalidad perseguizia en ellos. Tal nocidn serfa deficiente y restrin

gida, porqua 1a obra plblica ne es un fin por si misma, sino un medic -

para 1a prestacidn del servicic pliblice, vy por otra narte, dicha formu-

o

lacién omite otras finalidades de caracter contractual, que no constity
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yen una obra ni un servicio plblico: el omprdstito, ¢l suministro. Por

5K

To tanto, quizd rosultase mads acertads, siempre dentre de aqueila orien

tacifn, hacer constar gque @1 ohjeto de estos contratos es i servicio -

»

] 51 mismo y en 108 me--

piblico en su mds ampiia extensidn, es decir, en

dios de toda clage para desarrciiario, tal como 10 expresa Garrido Fa-

11a a? hahlar del servicio plblice ¥ ate se dejd anctado anteriormente
al tratar do los criterios diforenciadores. Come consecuencia de este

criterio unitario sc le did otro enfoque a Ta cuestién;wgfifmando que -

det@rm:nan wicho obieto ;gdas ius f1ng}1aades compro,jwqgs dentre de 1

ggmpeteﬂcjﬁnd& 1a Ad w1nsst ac1Qn y que quegar- n*e*uraC1 la va11dcg_§e

un PO“t?aIQ co?obwa‘n Dor un 6rga ISWG aqnun1ctrav1ugg en 1o que ai ob~

el

jote toca, siomore que aiche organismo sea competente, por razén de la

materia, narea lievar a cabo la actividad a cuyo desarrcollio sc encamina

)]
fnil

al contrato. En cuanito a este 1timo enfoque s¢ aprecia wds que todo la

]

e

compcetencia y no el ghjeto en si.

Para otros, ol objete tiene cardcter administrativo cuando el con-

trato se refiers a una obra, a un suministro © a un servicic de cardc--

ter plblica: nocidn que también serfa incomgieta por no incluir a los -

enpréstitos.

ET C8digo Civil enumera en su articulo 1332 y siguientes Tos requi -

’.

sitos que han de tener las cosas o servicios para poder ser gbjeto de --
contrato, y as{ estabiece Ta necesidad de que estén el comercioc de les
particuiares, aunque sean futuras; la necesidad de que sean cosas deter-

minadas, de quo sean posibles y que no sean contrarias a ta ley o buenas

costumbres.
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PO tantc, para que una £osa pueda ser objetc de contrato precisa-

=dy

2a 1]

(%]

r

7Y

que Cita, determinada y real o _posibla.

5.= CRUSA. -~

Lsta se encuentra en tedas las oblicaciones que tisnen su fuente -
en 1a voluntad del individuo, de tal manera gue siempre gue una persona

se obiiga To hace con vistas a un fin inmediato diracto, que 1a determina

a establaecer la obligacidn: este fin es precisamente la causa.

[ m—— - ——
\on 105 cvntraLos administrativos) como intervisne 1a Administracion

13

y_el particular, cada uno de ellos, ha obrado 0 mds bion expresado su vo

Tuntad por una causa diferente. La voluntad del particular tendrd una -~

causa lucrativa: migntras que ia sa de ia Ndministracidn seréd ei fin
de interds piblico gue debe motivar la actividad de la Administracidn. -
Ei Codigo Civil en el articulo 3338 inc. 20. expresa: "Se entiende por

causa. el motive inmediate que induce a contraer la obiigacidn, y por -
causa iifcita ia pronikida por ia ley, o contraria a Tas buenas costum-
bres ¢ al orden pihiico..."

1)

Ferndndez de Veiasco 2stima quepara la \dministracidn la cause na
existe, o mejor dicho, que se confunde con el objeto del contratc., es -
decir, que una y otro los constituye 1a obra 2 ¢l servicic pibiicol Lo -
anterior peca de inexacto porque nc basta para ia validez de un convenio
administrative determinar 51 su contenide encaja dentro de las finaiida-
des aque ic estdn atribuidas al organismo intercsado comc materia posibie

de Tos servicios a su cargo, sing que, precisa que so puntualice si el -

1) Recaredo Fernandez de Velasco. Los Contratos Administratives.

ﬂ_-’ L TR
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objetive a desarrcliiar estd ins?irado en el "interés plblico." En tal -
2)

sentido se ha pronunciado Jéze, ai dencminar a diche interés "motivos

determinantes”. agregando que “"ningln ccntrate podrd concluirse si no -

se tiene en cuenta ol interds qeneral.”

Resumiendo. todo contrate administrativo supone para Ta Administra
cidn, la nccesidad de atender un servicic pidlico en condiciones que sa
tisfaca ¢l interés general. Al contratar 1o hace para conseguir ese fin
y la prestacidn de tal servicic es precisamente 1o que mueve a contra--
tar. Para el particular, significa una-prestacidn que el Estado le rece-
@gEgﬂggrggmgensasiﬁu_gQﬁ,gua_serxiﬁiasw”y 25 eso 1o que e induca a con-
tratar.

5, =FORMA. -

-

Comprende ias modalidades o exigencias gue han de observarse o cun

" e ——r— 2

plirse para carle validez a 1065 contrates administrativos, cuands la iay

——
—

fa;mrequigﬁqj Tales modalidades o exigoncias se aplican a la formacidn -
Née ta voluntad administrativa y a le eleccidn del cocontratante; siendo
gue es esencial pava la Tormacion wmisma del contrato, se ha considerado
necesario dedicarie un capitulo especial, que serd desarrcliado a conti-

nuacion,

2) Bastdn Jéze. Derecho Administrative. Volumen III.
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CAPITULO TV~ PROCERIMIENTG CONTRACTUNL.

1.~ Nociones generales.
2.= Formacion de 1a voluntad adwinistrativa.
3.- Electién del cocontratante.
a) Hocicnes generales.
b) Licitacidn.
4,- Licitacicn plhlica.
a) Nociones generales.
b) Terminologia: Licitacidn pidblica - subasta - - concurso.
¢) Principios fundamentales: Oposicidn o concurrencia - publicidad -
iguatdad.
d) Desarrolic de 1a ¥icitacion piblica.

5.- Libre gastidn ¢ trato directs.

1.~ NOCIGNES GENERALES.

!

Aqui sa onfocardn los aspeatss‘esencia1es del procedimiento con--
tractual: ia formacidn de la voluntad administrativa que se realiza me
diante un procedimiento internc y ia eleccién del cocontratante que se
wverifica de diversas maneras. segin ¥o disponga el ordenamiento jurfdi
co aplicable, cuaies son, 1z libre eleccidn ¢ trate dirscto, Ticitacion
privada y piblica, acreditindoscle a esta ditima un procedimiento espe-

cial el cual se analizard posteriormente.

2.~ FORMNCION BE LA VOLUNTRAD ADPINISTRATIV/.

La formacidn de ia voluntad administrativa se lleva a cabo siguien
do determinados procodimientos ¢on un cierts grade de compicjicdad, que
generaimente consisten cn medidas previas, o medidas do aprobacién y de

ratificacidn postericres que condicionan la existencia y validez de los



- 47 .

contratos administrativos: ¢s nor ello gue 1a voluntad de la Administra

cidn es novmada, 28 decir, quo estd sujeta al cumplimiento de ciertos -

requisitos indispensablies para su formaciin.

En algunos casos no_puade comenzar a formarse ia voluntad adminis-

trativa sin que exista una autorizacidn previa, comc se requicre en los
empréstitos voluntarics de la intervoncidn de la fsamblea Legislativas

1o mismo sucede en la concesitn de algln servicio piblico. Articuio 47

numerat 16 de Ta fonstitucidn Politica.

La formacitn de Ta voluntad administrativa on Tos contratos gue oca
sionan gastos a ia autoridad contratanie, presupone fa existencia de cré

ditos presupuestarios, o sea de criditos que cstén regularmente a_dispo-

sicidn cn el presupuestc y gua son suficientes para cubrir tales gastos,

gue se concretan cuando la Administracidn tiene que pagar un precio por

una prestacidn del cocontratante: modalidad reguiada en los articulos -

125 de 1a Constitucidn Politica, 3 Loy de Suministros, 4 inciso dltimo -

Loy de Suministros para el Pamo de Ubras PUblicas. Ei cumplimiento de -
tal modalidad debc expresarse an las cldusulas del contratc. Articulo 28

Titeral a- Loy de Suministros y artfculo 12 Titeral a- Ley de Suministros

para 2i Ramo_de Obras Plbiicas. Se hace netar gue 1z autorizacion presu-

puestaria 1o os para efectuar un caste pero no para contratar.

£n otras situaciones, 10s contratos administrativos no pueden ser -
celebrados por las entidades administrativas sin que el Srgano califica-
do para proceder a su celebracifn haya sido previamenie autorizado. Asy

~

tencmos que el articulo 91 do Ja Ley del Ramo Municipal dispone gue para

Ta celebracidn do un contrato de ejecucidn de cbras. irabajos ¢ servicics



P

la Municipaiidad necasita de ia autorizacién del Ministerio det Interior.

)

-

En igual sentido, si bien as 4o reconocar 1as atribuciones amplias que =

contiene 1a Ley de Zonstitucidn de la Comisidn Ejecutiva Hidroeléctrica

(

del Rio Lampa, sir embargo an el articulc 22 inciso 2o. se cstablece que
para la construccidn de cualguicer obra o ampliacion de las existentes, -
cuyo coste astimado nor tal Comision, excedieve de doscientos cincuenta

mil colones, serd necasaric la aprobacidn previa del Poder Ejzcutivo,

= ELECCION DEL CCCONTRATANTE

a) Nociones generales.- La fAdministracidn Pablica no siempre puede
clegir libremente a su cocontratante. En le actualidad, en 1os ordena--
mientos Juridicos, es cousa comin que se disponga do ciertos reguisitos

nara quc se varifigue dicha eleccidn, como sc cbserva en 1os contratos

de suministros, de ejecucion de obras o de servicins.

$1 1a legisiacidn aplicable To exigicre, la Administracidn Pibiica

(o)
P

deberd observay y respetar

orocedimionto especial establecido para se
Teccionar a su cocnontratante, con 1o que se pratende asegurar la efica--
cia en 21 cumplimiento del contrato y evitar toda sospecha de iamorali--

dad en la negociacidn.

Piseden ser cocontratantas do la Ndministracion Pabiica. tanto las
personas indivicuales como 1as porsonas juridicas, ya sean nacionales o
extranjeros. Artfculos 19 inciso 20. Ley de Suministros, 7 Ley de Sumi-

nistros para el Rame de Obras Piblicas.

J

Huestro ordenamiento legal establece, como medies de seleccidn del
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cocontratante, ia licitacidn gue puede ser pibiica y privada, asimismo
reconoce 1a contratacidn directa o Vibre eleccidn, los gque sardn rela-
cionados en los anartacos siguientos, haciendo unm costudio cspecial de -

ta ticitacion plbiica,

1

b} Licitacin.~ La Ticitacidn consiste en el p roce d1m1en to de ele

-~

¢idn del cocontraxﬂﬂumﬂ a 1a N 1n1str*r1on Piblica que, scbre 1a base

de”ﬁha”prev1a Justificacidn de idoncicad morai, técnica y finamciera, -

e

tiende a establ eer GUE persona ¢ entidad es Ta que ofrece el precio -

mAs” conveniente para la Ndministracidn Piblica.

Las condicioncs concretas de 1o cosa a construir ¢ ¢ entragar, o -
del trebajo a realizar, como objeto del respectivo contrato, sen fija-
dos de antemano por la Ndministracidn en el denominado plicgo do condi-
ciones. Raspecto 2 la idoneidad técnica, moral y finenciera de 10s po-
sibles oferentes, se reguiere guz se encucntre acreditada con anteriori
doed, por 1 gue es de suponer que Jas porsonas guc intervienen en una -
ticitacitn, por estar inscritas en el correspondiente reqistro como idd
neas para centratar con la Adiministraeion, es indicativo gue poscen res
ponsabilidad morai, tScnice y financiera, pucs de 15 contrario no se les
hubiera admitidc. La aplicacidn do 10 anterior se pone de manifiesto en
la Ley dc Suministros que dispone quo s¢ mantendrd un registro de vende
doras debidamente calificades: de anT que todo vendcdor con la rosponsa
bilidad y capacidad suficientes para contratar con ie Provecdurie tiene
derache a ser inscrito on dicno registro. Articulo 14 Loy de Suminis--
tros. Sin embargo. 1o exigencia aludida no ¢s tan rigida, pues cabo la

posibitidad do guo so contrate con personas particulares quc no llenan
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e

esns requisitos cuando asf 1o exijan razones imperiosas desde el punto
de vista de 1a convenicncin de fa Administracion. lrticulo 35 inciso Gl
timo Ley de Suministros, 15 incise ditimc Loy de Suministros para el -

Ramo do Obras Pdhlicas,

La Ticitacidn se concreta fundamentaimente a establecer qud perso
na 0 entidad ofrece ¢1 precic mas conveniente para realizar la presta-
cicn especificada 2n el plizgo do condiciones: es por eso que se consi
dera el sistema de Ticitacifn come automdtico por cuants ei comirato -
debe adjudicirseic a quisn ofrecid el mejor precic. En este sontido se
ha expresado Garrido Fa]?a% "Lo subasta (licitacidn pldblica) es un pro
cedimiento automdtico mediante 21 cual une entidad administrativa eli-
ge como contratista al particuiar que ofrece las condiciones econtmi--

cas mis ventajosas, sin tener en cuenta considoracicnes de otro tipo.”

txiste ia posibilidad de que en alounos cases ese automatisme ten
ga su cxcepcidn cuandc ta mejor oferia nc depende simplemente del pre-
cic sino de otros elomontos cuya presencia garantiza ios bien entendi-

dos interesaes del Estade. Articuio 11 dnciso Gltimo Loy e Suministros,

25 B Ley de Suministros para 21 Remo de Sbras Plbiicas. Estc constituye
una advertencia al automatisme de Ta Ticitacién que nc puede 1legar al
absurdc de desvivtuar ia propie esencia ¥ razdn de ser de ia licitacidn
imponiendo a la Administracidn la obligacidn de contratar, a sabiendas,
en condiciones aue no son las mds ventajosas para los iniereses pibli-

Cos.

1) Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo II.
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Se reconoco 1a existencia de dos clases de Ticitacidn: la piblica

y 1a privada. 51 biew ambas constituyen sistemas de que se vale la /d-

; —

0 - * ¢ o 3 ° -y (] o
ministracidn para seleccionar o elzgir a su cocontratanteé ia diferen-
“Eiékestriba en quienes pueden intervenir. £n la Vicitacidn plblica, el

nlmere de oferentes o licitadores no tiene limitacidn, en el entendido

que poseen la responsabilidad y capacidad suficientes.\En _1a Wiqj§§ci6d7

privada] Gnicamente pueden intervenir las persomas o entidades invita-
das al efecto por la Administracidn: esta Gltima suele denominarse tam-
bién licitacidn restringida y la plblica, licitacidn ampiia, como ocu-

rre en Francia.

La procedencia de ia Tlicitacidn privada depende del ordenamiento -
legal de cada pafis, perc en general puede decirse gue procede no sdic -
en el caso de un contrato que requiera una ospecial capacitacién ¢ com-
peteacia, sino que también cuandc el monto del contrato supere determi-
nadé 1imite, o en el casc de que una iicitacidn piblica anterior haya -
resultado desierta (¥alta de concurrencia) o fracasado por no haberse -

presentado ofertas admisibies.

Aungue a Ta Ticitacidn privada nuestras ieyes no la refieran de ma
nera especial, cabe su posibitidad por ejemplic an el caso de compras de
mercaderia y contratacidn de servicios mayores de diez mil colones efec
tuadas por el Institute Salvadoredo del Seguro Scocial; en ias compras -
de equipo, materiaics v contratos de obra realizados por ia Comisiln --
Ejecutiva Portuaria futdnoma, si su valor excede de veinte wil colones
y no pase de cincuenta mil colones. Articulos 98 y 189 respectivamente

de Ta Ley de Presupuestc Geperal, capitulo correspondiente a las dispo
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siciones generales de prosupuesto de Instituciones Oficiales Autdnomas.
Adviértese que nuestra legislaciOn usa los términos licitacidn y concur

so come sindnimos.

&,- LICITACION PUBLICH,

teq

a) Neciones genorales. Por Ticitacidn piblica debe entenderse el

procaedimiento de soicccidn del cocontratante de la Administracidn donde

el nimero de oferantes o Ticitadores no tiene VTimitacidn, pudiendc pre-
sentarse tedas acuclilas personas o entidades que estdn en condiciones -
de poder obiigarse con la Administracidn; de modo gue To caracteristico

de tal sistema es 1a concurrencia de un ndmero itimitade de oferentes.

o

Dado que 1a Ticitacidon implica una excepcidn al principio de libre

eleccidn de su cocentratante por perte de la Administracidn, dicho sis-

pY

tema sdlo es posible cuando una novina le exija, de no sser asi, el pro-

<

cedimientc de la licitacidn no es obligateric para la celebracidn de -
los contratcs edministrativos. Ho obstante, aln cuando el derecho vigen
te no la exija como requisito 2osencial, 1a Administracidn puede recu--
rrir a ella como procedimicnic voluntaric para elegir & su cocontratan-
te, si 21 casc 1o amerita. Articuio € incisc ic. Loy de Suministros pe-

ra el Ramc de Obras Piblicas.

La licitacidn plpiica tiene cardctar de obligatoricdad cuando el -
texto legal 1o establezeca. En nuestro medic constituye un principio --
constitucional expresado en el articulo 127: “Cuandc el Estado tenga que
ceiebrar contratos para realizar obras ¢ adguirir bienas mucbies en gue

hayan de compromcterse fondes o bienes plbliccs, deberan scometerse dichas



obras © suministros a Ticitacidn plblica, excepto en los casos determi-
nades por la Ley..... Lo dispuesto en los inciscs aentericres se aplica

rd a Tas Funicipaiidades

Cuando se requiera de la Ticitacidn {o concurso), sin especificar
si debe ser niblica o privada, debe entenderse que se irata de la Tici-
tacidn pGblica porque on materia de Vicitacidn, 1a plblica constituye -
el principio geneval y Yz privada, su excepcidn, por otra parte, en vis
ta ge que en la Ticitacidn plblica concurren un nimere iiimitado de ofe
rentes eso contleva a la idea de Vibertad, presupuesto ineludible de un

tstado de Derecho.

b) Torminologia.- Tanto la doctrina come 1a legislacidn emplean co

H

mo equivalentes los t&rminos "licitacién plbliica”, "subasta” y *concur-
so" 3 1os cuales, si bien contienen como cerdcter comlin ja-eoncurrencia
u onosicidn entre los interesados en ser adjudicatarios de un contrato,

constituyen figuras distintas.

En Ta licitacidn pidlica las ofertas se hacen por escrito, de acuer

Pt}

dc a un procedimiento preestablecido y 1a adjudicacidn del contrato nc -
es simulténec con la mejor oferta, pucsic que existe una demora en trimi
tes posteriores. £n Ta subasta, las ofcertas se proponen verbaimente en -
presencia de todos Tos asistentas ai actc y o1 conirato se concloye Siw«
multéneamente con el conccimients de e mejor oferta, es decir, aua ope
ra una adjudicacidn automdtica al mejor postor. En la primcra se consi-

gera la idoneidad tdenica, moral y econdmica dei Ticitador, en la segun

da, so prescinde da ¢lio. Es inapropiado ontonces. aplicar el vocabio -
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subasta como sindnimo de licitacisn.

Asimisme, €] concurse as distintc a Tz licitacidn y @ la subasta,
puesto que el primero consiste en la concurrencia u opesicidn que se -
reatiza para determinar 1a mayor capacidad téenica, cientifica, cultu-
ral o artistica ontre dos ¢ mds personas, en tal sentido, hablar de --
concurso de precics, no es 10 conveniente; aungue generalmente se ex--
tienda el significado de concurso al llamamionto pdbiico que se hace -
con 21 fin de intaresar a guienes deseon cneargarse de ejecutar una --

L.

obra © prestar un sorvicie de acuerdo a fas condiciones fijadas d

(]

an-
tomano, Sin ombargo, on @i Concurso 10 gue se toman en cuenta pringi--
patmente son las condiciones personales del oferente, on cambio en 1a

Ticitacidn, el factor personai no es decisivo, pucs asencialmente s -

1
§

v

ante

o

considara 1z condicidn financiera del Tici

(3

s ventajas econdmi

L

cas resultanios gue favorezean a la [dministracidn.

Nuestra legislacidn considera los términos Vicitacidn y concurso
como sindnimos, come se aprecia cen los articuios: 1 Titeral ¢ y 14 Loy
de Suministros para el Ramo do Obras Piblicas, 3¢ Ley do Suministrns:
120 Loy de Prosupucsto General (Disposiciongs Gencrales): 130 iiteral
by 189 numeral 3 Ley dc Presupuesto General (iisposicicnes Sencrales

de Presunucstos de Instituciones Oficiales Autdnomas).

En otras iegislaciones, a2 la ticitacidn plbiica 1a donominan “re-

mate pUtlico” come sucede en Italia; o “subasta™ o “subasta piblica®,

en Espafias -/ . /.
L;%? L1027, ol v/

VAR 2
¢) Principios Fundamentales.- La licitacidn publica se encuenira

- —

s

——

—
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regida por tres principios asencialics, la ausencia de obscrvancia de -
_‘_‘—‘—___'__ﬁ_‘..

cualquiera de esos princivios desvirtia 393 jines que persigue.,
TSR LA AT
W Qask o Qs ¢

Tales principios son: fa publicidad ol actosgla opcsicién o con-

—
e

currencia entre los Ticitadores v la iguaidad enire allos.-
—— —

LA PUBLICIDAD encuentra su razdn de ser en el "liamado a licita--
cidn pblica®™, et cual tiene que sor previamente anunciado con el obje
to ae promover ia concurrencia de iicitantes v de situarios en pie de
iguaidad. Logicaments que para derse la publicidad, la fdministracicn
necesita efectuar un estudio previc de las necesidades a satisfacer y
1a manera de atendorlas. asimisme considerarda si 21 contrato que se =-
pretende colebrar sca el mds conveniente para obtener su finalidad, --
con 1o cual elaborard el plicge de condiciones al aque deben sujetarse
10s licitantes. Esto constituye ¢l precedimiento internc de la Adminis

tracidn pravio a la publicidad.

E1 chjeto do s publicidad radica on conceder a todos ios pasibles
contratistas la opovrtunicad de particinar ¢n @1 procedimiento licitato-
rio, io gue se traduce en beneficic dc la fdministracidn permitiéndole
escoger entre las diferentes ofertas, la que presente las mejores condi

ciones.

En nuestro medio Tz publicidad es un reguisito indispensable pues
conileva como finalidad que Tos posibles licitaderes conozcan i nego-
cio con suficicnte anticipacién, para hacer sus ofertas ¥ que tengan -

ta informacidn completa, para 10 cual es necasario que ics carteies ©



avisns de licitacidn ostén redactados de manera clara y precisa.

LA GPCSICIOH O CONCURRENCIA es @b efecto de la publicidad, la --
cual, como ya se dijo, ti2ndc a consequir que 105 interesados en con-
tratar puedan concurrir a ia Ticitacion. Estc principnio no es de al-
cance ilimitadc va que puede exigirse que Tos ofcrentez reunzn deter-
minadas condiciones 1o que no significa tratar de excluir a ciertcs
licitantes, sino que se sometan a tales condicicnes; esf como tam--
bign que posean idoneidad téenica, moval y financicra, adomds de ca-
pacidad jegal para contratar. £s de suponer que si varios interesa--
dos hacen su ofrecimiento, eile permitird seleccicnar al cocontratan
te gue ofrezca condicicnes mds ventajosas scbire la base de una compa
racidn objetiva, 10 que descartc lz idea del posibic acuerdo entre -

el Ticitador y la ldministracid

(53]

Cabe considerar que si sdic se presentase una eferta y fuere sa-
tisfactoria a 1os intereses de la Administracidn, no impediria a que
se e adjudicara 1a negociacidn 2 Ta porscna que 1¢ presentd, mixime
si se trata de contratos de verdadera necesicad urgente y adquisi-~-
cidon inaplazable, previa caiificacidn v justificacidn, proccder que -
encuentra su razdn de ser on el hecho de gue tode aguél que hubiere -
descado contratar con la Administracidn tuvo la misma cportunidad de-
presentarse comoc oferante y si no 1o hizo fue por desintarés; y en el
caso de gue la fdministracidn no reciviere oferta alguna, la licitas«-
cifn se declara dosierta y el contrato se efectla recurriends al proce
dimiento de la contratacidn dirceia. Tales supuestos constituyen una -

excepcidn al nrincipio de oposicidn o concurrencia.
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LA TGUALDAD surge de 1a Tibwre concurrencie de todos los cferentes a Ta
licitacidn gue se logra madiante la publicidad, y significa que 1a Ad-
minisiracidn no debe conceder ninguna ventaja ¢ privilegio ¢ adoptar -
alguna medida diseriminatoria que implica cstimar la desigualdad entre

1os Yicitadores.

ste principic puede apreciarse en dos aspcectos: ias condiciones
deben ser l1as mismas rara tedos los concurrentes aesde ¢l dnicio del
procedimiento de %a licitacidn hastz la adjudicacidn, disponiendo de -
idénticas facilidades y proponiendo sus ofertas sobre bases comuness -
en asas circunstancias ia ~dministracidn ne puede excluir a cicrtos --
cferentes por causas ne contempladas an 1a legislacidn: no puede pro--
clamar adjudicatario a un ticitante cuya oferta no cumpiié las condi--
ciones requeridas; asimisme nc puade dispensar dal dapdsito de garan-~-

Fog !

tia axigido ai resto de oferentes. E1 segundo aspecto consists en pre-
farir al Ticitador cuya cferta resulte a mds vontajosa para la Admi--
nistracion; de modo que no se puede seleccionar entre 1os ticitadores

& aqudl gque hubiere prosentede en su oforia 21 precio mis alto, sin --

]

que a Ta vez s2g la que convenga a Ins intoreses de la Administracitn.

-

En el caso de que dos o mas ofertas resuiten absolutamenie igua-
Tes, la adiudicacifn se resoliverd recurriends z1 sistema de pujes en-
tre 1os respactivos cferentes. Articuio 192 inciso To. Lay de Suminis-
tras. Sin embargo, en -~ igualdad abscluta - deberd darse preforen--
cia, por su ordan: el nacional al exiranjars cuyo clnyuge sea salvado
refio y @1 extranjero residente en o1 pafs. Incisc 26. del articulo an

tes mencionado. Esta ditima situacidn podria considerarse como una -
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excepcidn a tal principio, que es aceptada por motivos racionales.

d) Desarrolic de la licitacién piblica.~ EY mecanismo de la lici-

tacidn plblica se traduce en diversos momentos o etapas que constity

£

yen su procedimiento, Tas cuales serdn tratadas brevemente en su orden.

_____

na las normas a scguir en 6_05_!9 @--@@__S_antqu_o de Ta operacidn y L<>_s_£19=

mentos y efectos del contrato a celebrarsc. Se ha expresade gue las --

r()

1dusuias_que contiene sen ia fuente principal de los derechos y obli-

gaciones de la \dministracidn y «

=

el cocontratante, debiendo cumpiirse

~LAA L

a_cakalidad, por 1o que no pucde modificarse el pliego posteriormente -

a l1a presentacion de las ofertas.

£l piiego de condiciones es elaborado unilateralmente por 1a Admi

nistracidn, no interviniendo los particulares, 10s quc tendrdn conoci-

miento do &Y después de su publicacidn. Pueden ser analiticos y sinté-

t1cos /en los_analiticos se determinan estrictamente todas las condi--

ciones del contrato y dejando a Tos licitantes Gnicamente ja indica---

cidn del precio; ger 1os ;1ncnt1c05@ ia Administracidn fija las condi--
T R == )

ciones bdsicas y los licitantes pueden propcner las especificaciones -

de los detalles, juntamente con el precio. Esa dualidad de proceder -

atiende a las caracteristicas cel objete Ticitado. En el sistema ana11

tico se corre ¢l riesgo de guc nadie se presente a la licitacidn o gue

las propuestas recibidas se apa ar ten qe] pln.go°

En elles se dan dos clases de disposiciones: las de cardctor geng
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ral, en donde so determinan ios derechos y obligaciones de las partes

y las de_cardcter especial,que son especificaciones de la_naturaleza -

técnica del ohjeto del conirato.

2} Ea 11amado_a_41»1iac1cn4n Es conecide también por cartel ¢ a-

.....

viso de licitacidn, deturmina precisamente ia publicidad de la licita-

cidn. Es una comunicacidn o manifiests dirigido al piblico que contie-

ne las indicaciones principales acarca del objeto y modalidades del --
contrato, el cual debe ser redactado en forma clara y precisa a fin de
que los interasados tengan 1a informacidn suficiente y sus ofertas pue
dan ser comparadas scbre una base de equidad. este Ylamamiento varia -
de una legislacidn a otra, cn algunas do ellas se cxige ia publicacion
en los periddicos, principaimente en el drgano oficiail y en 10s casos

quc se presume existan interosados en el exterior, podrd hacerse publi
cacignes nor intermedio de ias respectivas reprasentaciones diplomdti-

. Entre nosotros, por lﬂ ‘general, no sc¢ exige la pubiicacién por me

dio de los neriddicos ni del diaric oficial, sino gue debe realizarse

mediante 1a coleccacidn de los carteles en lugares visibles y accesi---

bles al pdblicg, o por invitacion nerscnal divigiendo circular 2 cada

uno de los inscritos on la 1inea ¢ rama dc que sc trate el objeto del

contrato. Articulo 13 Ley de Suministres. No obstante, la Ley del Ramo

?un1c1po1 axige :a pub11cab1on de ies carteles por tras veces con in--

tervalos de un dia, en ei dia ip_ofigigl y en une de Jos periddicos de

mayor circulacidn de Ta Pepliblica, cuando el mente de 1o contratado ex

cediore de cinco wil colones. frifeulo 91 Lay del Ramo Municipal.

Wiyl =]

3) Presentacidn de propuestas u ofertas.- Como consecuencia del -

——e——
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1lamado de licitacidn, las perscnas interesadas en la contratacidn, pre

santan sus ofertas ique deben GJUSLaTSG astrictamente al 011@00 de con-=

i

diciones. La propuasta vienc a ser el medio de manifestacion del parti-

cular de guer“r cenbraua r_con 1a ﬂ4m1nistrac1ﬂn en las condiciones fija

das de an»emuno fomunmente el oferente 510 indica 21 precio que ofre

ce, pudiendo en ocasiones expresar otres pormenores y detailes.

1
La sola presentacidn de Ta oferta produce un doble efecto:’que sea
tomada en cuenta on ¢l procedimiento de seleccion y que s¢ acepte su -

oferta or1n1rénd 50, €1 v 1ncu1a contractual. El primero puade ser alcon

zady por _todos los licitantos que rednan los reguisitoss o1 segundo o

—

logra dnicarcnte unc de 1os ofcrentes, alin cuando cabe Ta posibilidad -

5

de gue ia seleccion recaiga en varios oferentes. /witfculo i8.Ley de Su-

ministros.

L.as propucstas dchen ser en secreto, por 1o cual se axja

cerradc, para salvacuardar 1os intereses cconbmiceos de 1a Ndministra---
cifn, evitando arrcglos ontre Yos licitadores, asi como para beneficio
de ellos, por cuante cvita gue

torioridad. Pucdy darse el casc que sc¢ prescinda del sccreto y de ia -

o

forma escrita, o que sucede, como ya so dijo, cuando ias ofertas roci-
bidas resultascn absociutamente iguaices, ol cmpate es derimido por el -

sistema de pujas.

. s . s I A
£1 oferente o licitador ticne dos obligaciones principales: mante-

nor sy oferta media vez presentada. a la cual no podréd efoctuar rectifi

caciones m@dificacjpnesA ni aumento en 1os precios§ por otra parte, en
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otorgar la denominada garantia de oferta, que tionde a cubrir los per-

J

Juicics causados a la Administracidn, cuando no_comparezea a formaltizar

el _convenio dentro del plaze sofialedo. Artfeulo €5 7 Titeral a- Ley de

Suministros para el Ramo do Obras Plblicas. Las garantias ce ofertas -

les son dovueltas a Jos ticifadores gque no resulten adjudicatarios, en

cambio al que rosulte faveracido, 1¢ es deyuelia una vez celcbrado ¢l

centrato.

4) Apertura do sobres o actas sobre ofortas.- Recibidas las ofer-

tas_on sobre cerracs, estos son abiertos el dia y hora scfialados previa

mente y en presencia de Tos intaresados cue concurran y funci igs in

tervinientes, haciendo constar en 21 acta que se levante, ia forma on -

quc cada oferentoe haya presentado su eferte, sin omitir algln detatle -

relacionado con las mismas, pues al momente de la adjudicacidn sniamen-
te se tomardn cn cucnta fas ovortas que s¢ cifian al carteil y que hayan
sido prasentadas por porscnas gue tengan la necesaria responsabilidad y
capacidad para coniratar. Dicha acta una vez leida ante Tos asistentes

serd firmada por los funcionarios intervinientes y nor los oferente

que dosedndolo haccr, s encucniran prasentos.
€ Seseandoro natelr, St whtdenwran prosehttls

5) Adjudicacidn.- Consiste en ¢l acte por ¢l cual iz Adminisira-~=-

.!.

cidn, provio examan <o las propuestas u ofertas prosentadas, decide -e

{

<
waerd

cual es la méds conveniente v Ja aceopta, quadande con elle simultaneamon

te determinado ol cocontratante.

Por 1o generat, el critoric para seleccionar al Ticitador suele -

basarsc en el ofrecimiento del precio mds Bajo, tal solucidn as 21 cri

o
o



tario mis convenicnte para no dudar de ia woralidad d¢ a Administracidng
pero puade ocurvir gua el orecio mds baje ofrecide no sea el que, ni fi-
aanciera ni técnicamente, estd en las mejores condiciones para la reali-
zaci®n del contrato. En tales supuestos, s necesaric @1 estudio razona

do dol drgane administrativo cncargade de decidir.

En cuanto a la adjudicacién. nucstras loyes dan a la Administracidn
amplitud de criterio nara rosolveria. AsT. podrd negar la adjudicacidng
cuando a Jjuicic do ella convenga a 1os bicn cntendidos interescs del Es
tade. Esto ¢s clavo pues los oforentes no pueden exigir una adj&dicaciéns
no tienen doreche a ¢lla y s, sclamonte una aspectative fundada. fAsimise
mo, va analizadas las ofourtas parcialmento, podrd adjudicar el  contrato
entre varios oferentes. Articulos 16 vy 18 Loy do Suministros, 14 Loy de

Suministros para 21 Ramo do Obras Pablicas.,

6) Formalizacidn.- £n algunas iegislaciones Te adjudicacidn implica

2 3u vez la colchbracidn del contrato, rostando solamente 1a notificacidn

w

nosterior al intercsado; en otras, como en la nuestira, se necesita de la
firma del documentc y que en ccasiones cuando convenga a 10s intercses -
de la Administracidn s necesario que se formalice mediante escritura pd
biica. Artfculos 33 incisc 20. Loy de Suministros, 11 inciso 3c. Loy de

Suministros para ol Ramo dc Obras Pdblicas.

5.- LIBRE GESTION O TRATO DIRECTO.

Alounas Tegislaciones diferencian Ta Yibre eleccidn o tibre gestidn
con el trato directo, scfialando que si bien ambos sistemas no estdn supe

o

o
F
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ditados a algdn procedimiento a seguir, lo_primero ocurre cuando a Ad-

_ministracidn elige directa y m1S&FCC10ﬂc1HGW'“ a su cocontratante o sea

que tiene total libaertad de cleccidn, :a]»o 1nducgsiemengo Tas Yimita--

ciones propias a su activicad; en cambio, en 1a  contratacidn directa,

s

1lamada tambign privada, sdio procodc cuando reunidas las condiciones
cbjetivas establecidas. la Administracidn haya cumplids ciertos raquisi

t0s minimos, como @1 de sciicitar precios a varios interesados.

En nuestra lcgislacion no existe diforencia entre elias, por 1o que

es 1o mismo hablar de Tibre gestidn ¢ tratc directo.

N

E1 hecho de que Ta Administracidn esté capacitada para contratar di
rectamente, no ie okliga a proceder en esa forma y puede efectuar una 11
citacién plhkiica. Articulo 8 Loy de Suministros para el Bamo de Jbras Pg
blicas. Tambidn puede vreaiizar otres procedimientos wenos formales como

el de dirigirsc a fos posibies interesadss para luego formalizar el ccn-

trato con el que hubiere ofrecido Tas condicicnes mds ventajosas.

En los casos on que procede la contratacidn directa; la Administra-
cifn Ta dabe veorificar cuandc las necesidados Ja justifiquen verdadera--
mente; pero para evitar algln posible vicio, tanto on este sistama como
en el de Ya Ticitacion, se ha establecido un sistema de control ejercido

por la Corte de Cuentas de Ta Replblica.

iy continuacidn se transcriben algunas disposiciones gue permiten la
contratacidn directa.
Pe la Ley de Suministros para o1 Ramo de Qbras Pibiices:

Nrticulo 8.-"E1 Proveedor podrd hacer las adquisicioncs a que se re-
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fiere esta Ley por libre gostidn, hasta per veinte mil colones = - - -
(£29.000.00), sin perjuicio de poder promover competencia si el caso -
1o zmerita.

Asimismo nc serd necesario para el Proveedor promover competencia,
pudiendn hacer las adjudicaciones por libre gestidﬂ para los suminis-
tros, cuando s¢ trate:

a) De mercaderias de marcas doterminadas por razén del uso exclu-
sivo que de 211as haya de hacerse;

b) De articulos en manos de poscedor (nicos

c) Do articulos de procedencia UGnica, por razén de sus autores o -
fabricantes. o que hayan de ser escogidos en su Tugar de origen; y &st
se ancontrare distante del asiento de los funcionarios encargados de la
funcién de provisiong

d) De Yos de verdadera necesidad urgonte v adguisicidn inaplazabie,
calificadas por o1 Ministoric de QObras Pldblicas previa justificacibn de

a diveccidn interesads;

@) Cuandc s¢ trate de compres que, <o conformidad a Tas leyes, s¢ -
hagan a dapendencias de Ta Adwministracitn Pdhiica, instituciones oficia-
las autdnomas o a Tas Municipalidades.

Cuando se trate de ejecueidn de obras o servicios cuyo monto noc GX-
ceda do ur mil colones (£1.0006.2€), podrd hacer ias adjucicaciones el Di

rector correspondiante, por libre gestidn.”

De 1a ley de Presupuasto General, en el apartade correspondiente a
las disposicionas generales d2 prosupuestos de instituciones oficiales -

autdnomas, establcce, respecto a Tas compras de Ve Administracidn Nagio-
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nal de Telecomunicaciones,

Articule 130.-"Las compras de egquipcs., materiales y otros bienes --
muebles y ios contratos de obras deberdn efectuarse de ia manera siguien
ta:

a) Por libre gestidn, si su valor no excede de £ 20.000.00 siguicn-

do ias normas de Ta Loy de Suministros y su Reglamento......

De igual manara, de? articulo € del Reglamonte de Ja ley de Suminis
tros, se deduce que Tos jefes de las dependencias del Gebierne Central y
de Tas instituciones y empresas coficiales autdnomas, puaden realizar com
pras de mercaderias directamente. sin hacer competencia, toda vez que ¢l

monto de 1o convenido no exceda de £ 1.000.00.
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CAPITULO V- EFECTCS.

1.- Mociones Generales.
¢.- Respectn a la Administracion Piblica.
a) Su fundamento.
b) Derccho a exigir el cumplimicnto de lc¢ cenvonido.
¢) Poder de direccidn y control.
G) Poder de modificar ¢l contrato.
e} Poder de interpretacion.
3.~ Respecto &l cocontratante.
a) Su fundamento.
b} Derecho a exigir el cumplimiento.
¢) Dereche al precio.
d) Derechc a la suspensidn.
¢} Dercecho al resarcimionts.

4.~ Hespecto a terceros.

1.- MOCIOMES GEMERNLES.

Los contratos administrativos, al igual que todo contrato, surten
efectos, on especial entre 1as partes que 1o celebran a las cuales obli

ga principalmente, constituyendo esto su principio fundamental.

Los csencial on esos contratos es “el acuerdo entre 1as partes”, -
por 10 qun su eficacia con mancra alguna sc encuentra influcnciada por -
las prerrogativas ospaciales de que goza la AdministraciCn Piblica. Si
bicn es de aceptar que, a consccuencia de esas prerregativas piorde fir
meza a1 principic tradicional invocads en el dereche privado de gue el

contrato constituye la iay inmutabie de las partes, ¢ile no obstacutiza

gue el contrate administrativo en lo fundamental siguc siendo "ley ontra
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En tales c¢ircunstancias rosulta, que 1os efectos de 1os contratos
administrativos son Tos dorechos y obligaciones gue surgen para las par
P

El contrato croa para ¢ particular ia obligacidn do rcalizar una

determinada praestacidn do utilidad pdblica y

o

para la Administracidn, la
de remuneraris;o poner a dispesicidn de aquél Ta cosa pactada, como su-

cade en la coneesidn de uso cdol dominic plblico.,

Estcs efectes (derechos vy obligaciones) se rogulan en un principio
nor las disposiciones d2 los propics contratos y de las loves especia--
los aplicableos y subsidiariamente, per Ta legislacidn civil o comdn: por
10 que s¢ puede decir gue 1a aniicacidn de Tas roglas del derecho comin
astd limitada ne scio por las leyes cspecialaes. sino también, por cier-
tas circunstancias o prervrogativas que surgen de las caracteristicas pro
pias do los contrates administrativos; on el entendide que los derechos
¥y proerrogativas de una d2 las partes, constituyen deberes para ia otra,

¥y viceversa.,

Sin perjuicio de 1o guo se dijo iniciatmente de que el contratc ad
ministrativo obliga prircipalmente a Jas partos quo o ceiebran. Admi--
nistracion Piblica y cocontratante, diche contratc, contrariamente a 1o
gue suele sucader on derecho privado, puede serle opuesto a terceros e

invocado por éstrs,

-

La aplicacidn de asos ofectos pueao apreciarse respecto a la Admi-

nistracidn, al cocontratantc ¥ a terceros.

o

2.- RESPECTO A LA ADMINISTRACION PUBLICA.

a) Su fundamento.- La Administracidn, al celebrar un contrato, ad-
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quiera derechss y prevrogativas y por otra parte, uibligaciones. Los de-

rechos de la wdministracion dorivan de 10 quo constituye el objeto o -

contenide del contratg. Asts on un contratg do construccidn de obra pd

hiica, el doracho consisie on exigir _ia obra misma; en un contratc de

suministro, el derecho consiste en exigir la entrega de 1a cosa conveni

ias prerrogativas 2 favor de &sta, que s¢ traducen en ciertas facuitae-

des o pederes especiales en ta ojecucidn de escs contratos: dichas pre-

rrogativas, para alouncs, son de 1a naturaleza misma del contrato .y en

tal_c¢

150 o o5 recesario ostipularias y para otros, su vatidez depende

de gu2 hayan sido expresamente pactadas.

Los debares u obligaciones se coriginan del objete del contrato. el
w—e— A
cual depende a su vez guc sca ;C“Ei@ora21or\C¥§ cribucionl En Tos de co

. . FH e .
faboracidn. 21 cebor u cblicacidn es el pago de un precio al cocontratan

—

syministrogs vy on los de atribucidn,

te, como suceds en ol

ta obligacidn generalmente consistivd en poper alguna cosa a disposicidn

— e T e e S

€J..

b) Uoreche a exieir o1 cumplimiento de lo convenido.- EY derecho -

primario y aesencial de 1a Administracidn consista en poder exigiric @ su

cocontratante el cumpiimiento de Yo pactado: de tal manera que todes las

""S

orerrogativas de que dispone la Administracidn tienden a lograr gue el

cocontratante cumpla eon forma adecuada su obligaciln esencial.

"

En 1a generaliidad de os contratos se fijan Tos plazos dentro de -

los cuales deben darseles cumplimiento, por 1o que la Ndministracidn no
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pueda imponer uniiateralmente plazos no convenidos. Si tal estipulacidn
faltare, @110 no auiere decir gue el cocontratante seca Tibve y no esté
sujeto a ningin plazo, pudiende atrasar indefinidamente el cumplimiento
de 1o convenido; en tal situaciln, y como sucede en nuestrc medio, co~-
rrespondera al jucz de 1o comiin, considerar ia duracidn normel, tomando

on cuenta 1a fndeole del contrato.

£l _incumpiimiento del contrato conileva la aplicacidn de sanciones

que se traducon ¢n multas, a5 cuales son fijadas por drgano o funciona

—

rio competente, ftomando como base porcentajes previamente establecidos

que & sq_vez&gggpﬁden de diversas circunstancias: importe total de lo -

contratado, do guo 10 ¢onvenice sean servicios no nerscnales, que tenga

por objeto la construccidn y veparacidn de obras y edificios nacionales

y en general do obras plbiicas o destinadas 2 contribuir a 12 vealiza--
e _— —————p —

cidn do sarvicios niblicos. Articulos 7 Ley de Suministros, 18 Lay de -

Suministres para o1 Ramo de %bras PlUblicas, esie 414imo, en ¢l literal -

b regula 1o concernionte al resarcimiento de los daficg y perjuicios oca-

sionados que excadan el Timite mdximo de la muita aplicable.

Cabe consicerar que el incumplimiento total o parcial de las obli-

gaciones a_cargo del cocentratante puede justificarse por motivo de fuer

za mayor v caso fortuito. oxpresicnes que en nuestra legislacitn tiengn
- ¥ e P

— et

e ——

el mismo sigpifizadn. Cikigkjgi_ﬁyg 1418 y 1422 incise 20,
vil, puesto gue 1o que se comsidera cn este casc ¢s que el acontecimien-
to gue 10 pravoca es completamente independiente de la persona que 10 =
alega.

c) Poder do direccidn y control.- Dado que la Ndministracidn tiene
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el deber de asegurar la buena marcha de ics asuntos pdblicos, ne puede
desentenderse respects a1 la forma en que su colaborador, a guien mueve
solamente un interés de lucro, ejecuta el contrato. La Administracidn -

deloga en su colaborador la ejecucidn del servicio pltlico y de ia chra

pero no se desvincula dal servicio, de ia obra, ni del suministro.

La manifestacitn de ese poder de direccicn y control, varfa segln
la indole del contrato que s2 haya celebrado. Asf, en la concesifn de -
servicio plblico ese poder es particularmente amplio: mencs riguroso pe
ro constante en los contratos de cbras pdbiicas y finaimente, en otro -
tipo de contrato como ¢1 do suministre, el podor de conirel y de direc-
cidn es muy atenuade. Esta prerrogativa, en la concesifn de servicio pd
bilico se manificsta en 1z aprobacidn de las correspondicntes tarifas y
la vigilancia del wmismo, como 1o dispone ¢1 articuio 142, inciso Zo. de

nuestra Constitucion Politica.

¢) Poder de modificar ol contrato.- Esta prerrogativa, aln cuando

incide en ¢l principio tradicicnal de inmutabilidad, csto no quiers de-
cir que se crigine dc Ta mutabilidad de 1os mismos., sinc que ésta es --
consecuencia del cardctor administrativo del contrato ya que Ta Adminis
tracidn tiene cue amoldar sy actividad a las exigencias cambiantes dal
interés phblico. En derochs vrivade ne se concibe que una scla de las -
partes introduzea modificaciones en el contratu; en dorecno administrati
¥vo, por 1a razdn oxprasada, si se concibe guc la Administracidn modifi-
gue el contrato, To cual pone de manifiestn la supericridad pactada de -

ue sc hablid anteriormente. Por la finalidad que escs contratos persi--
Q
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guen, Ta Administracifn no puede guedar indefinidamente obligada por con
tratos que se han convertido en inltiles o por estinulaciones contractua-
105 que actualmente vesuitan inoperantes; en virtud de 1o cual Ta Admi--
nistracion pucde aumcntar o reducir las prestaciones que el cocuntratan-
to estéd oblivado a cumplir; puede transformar e trabajo o servicio pac
tado: iwponer nuevas prestaciones o diferentes de agueilas que habfan -
convenido: rchusarse a ejecutar ciertas obligacionss que habia pactado;
pener fin al contrats rescindiéndolo antes do que hubiera sido ejecuta-
do 0 1legads ai términc convenido, nor ejemplo, en una concesién de ser
vicio pblico, haciendo uso de rescate; asimisme puede modificar ias --
condicicnes de ejecucidn, proponiende diversas medidas que impliguen di
roctamente un cambio cen Yas condicicnes do ejecucidn del contrato. como
seria el sustituir una tdenica por otra tal como sucedid con 1os conce-
sionarios dc alumbrady o gas que, despuds de haberse comenzade a utili--
zar Ta elactricidad en Ja industria, fusron obligados a adoptarla en --

reemplazo de aguél.

Mitese que Ta potestad de modificar un contrato administrativo no
es ilimitada, por el contraric, tiene sus 1imites y sus posibles conse-
cuencias: de no ser asi, quedaria desvirtuadz 1a nocién misma de contra

pey
13

to, que aln en el crmpo del derecho administrative sigue siendo “ley en

o

re Tas partes”. [n vista de que esta prerrogative implica la altera---
cidn de un contrato del cual han nacido derechos suajetivos para el co-
contratante, el sacrificio de escs derachos podrian dar lugar, segln el
casa, @ la indemnizacion correspondiente ¢ a la rescisidn a faver del -

cocontratante,



e) Poder do interpretacién.- Puede suceder gque 1os términos ¢ expre

siones empleados en un centrato administrativo no son claros o completos
para poder determinar con precisidn su contermidp v Tos consiguientes dere
chos y obligaciones de los contratantes, ante tel situacién y si las du-
das que podrian surgir no fueran solucionadas por 16s propios interesa--
dos, eso implicaria una contrgoversia, gue tendria que ser dirimida ¥ an-
te tal espectativa se ha reconocido a la Administracién, como sucede eén
1a legislacidn ospafiola, o1 poder de inturpretar sus prepios contratos,
dande el cardcter ojecutoric al acto de interpretacidn, sin perjuicic --
del derecho del contratista de recurrir, si no estuviere conforme, ante
1a Jurisdiccidn compotente. Para otros y tal como sucede en nuestro me-
dio, la autoridad competeonte paras interpretar un contrato, ye sea civil
administrativo.2s el Poder Judicial, ne 1a Administracidn Pgblica, --
pues tratiandose de una controversia ontrae partas seobre une cuestidn no
contemplada exoresamente en 1o pactads, constituye una materia gue a5 -

competencia funcienal de Ta justicia.

En cuente a 1a internretacidn de csos contratos debe advertirse qie

no obstante sy cardcier de adminisirativos, su contenido es siempre "iay
entra las partes", en el sentido de que constituye y traduce 1a substan
cia misma de 1c que &stas han dispuestc pactar y que tal carvdcter da ma
nera alguna podrd desnaturalizar el Objeto ¢ contenido del ccuerdo, por
10 gue 1lega a estimarse gue tal acuerdo no podrd desnaturalizarse nor

viz de interpretacidn, tien vigencia respects a todo y cualquier cinse

de contrato administrative. Por 1o que interpretar un contrate signifi-

ca aclarar su texto cuando resulte cbscuro, pero de ninguna manera sig-
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nifica desvirtuar su contenido hacieddoles decir a las partes contratan

tes alaeo en que jamds pensaron.

Ahora bien, en cuanto a la manera de interpretar los contratos de
esta naturaleza, se ha hecho 12 distincién segin sea de "colaboracidn” o,

de "atribucidn”. En Tos primeros, o sea, los de colaboracion (suministro)

en donde el administrado contribuye con su actividad a que la Administra
cidn cumpla con sus funciones especificas ¢ satisfaga ines plblicos pre
pios, la interpretacidn ha de ser en favor de los intereses plblicos que

2s 1o que persigue la Administracidng en los seguncos, o sea, de atribu-

-

¢idn, donde Ta prestacidn principai estd a cargo de la Administracidn v
en los cuales nc se tiene en mira Ta satisfaccidn directa e inmediata --
dgel interds plblico. sino del interés privado del cocontratante (conce--
sidn de uso del dominic piblice), la interpretacidn debe ser en favor --

del interds privade del cocontratante.

Es del caso agregar que el fundamento para la interpretacidn de escs
contratos se encuentra en primer lugar on el texto mismo de 1o convenido
,——/—,__—-\‘:-z————\

y preceptos gue lo integren o compliementen, por gjemplic el pliego de con

diciones secuencia de que el contrate administrative sigue siendo ley

entre las partess en segundo lugar puede recurrirse a ia interpretacién

extratextual, que significa mds bien, 10s antecedentes de dichos contra-

tos; y si aln asi persistiere la duda, la interpretacidn debe hacerse a-
Wit col PErsiaticre 1d tUdds

plicando Tos principios juridi sconecidos por ia jurisprudencia y la
doctri

En nuestro ordenamiente juridico existe un conjunte de reglas a ias
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cuales hay gue atender para interpretar los contratos, determinadas por
el £adico Civil en Tos articulos 14271 v siguientes, sentando en el pri-
mero de estos articuios el presupuesto fundamental-gue en 12 interpreta
cién de Tos contratos debe estarse mds & la intencidén de Tos contratan-

Tes que al sentido Titeral de las palabras.

3.=-RESPECTO AL COCON RATANTE,

&) Fundamento.- Pespecto a 1a Administracidn Pdblica, Tos derechos
del cocontratante se relacionan Tntimamente con el cardcter del contra-
t0. 0 sea, si 8ste es de celaboracidn o de atribucidn, scbre To cual se

tratd al hablar de los dekares u ob:ligaciones de Ta Administracidn.

Ademds de e1lc, los derachos del cocontratants pueden obscrvarse -
en dos aspectos: 1o que el cocontratante puade exigirie a la Administra

cién y lo que el cocontratante tiene dersche a no hacer.

En cuantc &l nrimor aspecto, €508 deraciios consisten orincipalmen-
te en que 12 Administracitn iz haca entrega dc 1o que contractuaimente
sc obligb, como seria por ojempic, el pago del precic en un contrato de
suministros, 1a entrega dol terreno, materiales, planos, etc. si asi se
hubiere previsto on un contratc de construccidn e obra piblica: por -
otra parte, tendrd dzrecho a que la Administracidn le dé el apoye nece-
sario seaidn la naturaleza del contrato, como sucederia en el caso del -
contrato concesidn de servicio piblico,proporciondndole los medios de -

proteccibn indispensables para asagurar el funcionamiento regular y con

tinuo del servicio; y on general, todas las prestaciones a que 1z Admi-
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nistracidn se obligd y do las cuales el cocontratante podrfa obtener un

beneficio.

En cuanto al segundo aspecto, tos derechos del particular se resu-
men en no cumplir ¢l contrato dentro del tdrminoe fijado (derecho al re-
tardo) o en ne ejecutar el contrato {derecho al incumplimiento). Ahera
bien, para que el retardo o 21 incumplimiento justifiquen la actuacion
del cocontratante v le eximen de vesponsabiiidad, deben ser motivados -

por fuerza mayor o del heche de la Administracién (culpa da Ta Adminis

tracién).

crecheos del cocontratante y correiativas ebliga--

-
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cionas do 1a Administracidn, estdn propensos de ser ampliades seglin ios
supuestos. A manera de cjemplo, ante el atraso en 105 pagos por parte -
de Ta Administracifn. cl cocontratante pedria tener derecho a percibiv

-

interases, asi como también a no cumpiir las obligacicnes a su cargo.

b) Derecho a exigir el cumplimiento del contrato.- Siendc que el -

ontrato administrative constituye loy cutre 1as partes, es de suponer

que une parte teaga ol derecho do exigir a la otra el cumplimiento de -

1o que ol contrato pone a su cargo, to cual viene a demostrar la vigen-

cia del principic “"pacta sunt sorvanda” (les contratos deben cumplirse).

Si Ta Administracidn Piblica no cumple con su obligacidn, trae co-
mo consacuencia gue el cocontratante no cumpla, a sy vez, con la suya,

A

situacion contempliada en el articulo 1423 del Cddigs Civil: "En les con
tratos bilaterales, ninguno de Yos contratantes estd en mora dejando de

cumplir lo pactade, mientras el otrc no 1o cumpie por su parte...” De -
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jgual menera, si ia Bdministracifn no cumple 1las obligacicnes que el

contrato 1o impone, podrd ser sancionada al pago de dafios v perjuicios,

5

cuestidn que en nucstro modio es discutido.

La Administracifn debe de cumplir fntegramente le convenido, 1o que
da derecho al contratante a la cjecucidn de las prestaciones que Te han
sido ancomondadas. En tanto quo 1a Administracidn ne renuncie a realizar
la operaci®n, gue es 21 cbjeto del contrato, su obligacifn de ejocutar-
1o aparece a simpie vista, por 1o que no puede, sin desconocer sus ¢hli
gaciones, y comprometer su responsabiiidad, tratar de roscatar, es de-
cir, tomar a su cargo una parte del contrate, que podria ocurrir por -=-
cjemplo, en un contrato de obras piblices, en donde la Administracion -
podria rastar al cocontratante parte de los trabajos que e fueron enco
mendados, para ddvselos = otros cocontratantes ¢ para ejecuter por si -
misma 1a obra. Mo dobe olvidarsze que ta Administracifn puede, en cier--
tas circunstancias modificar ias prestacionas convenidas, pero si esas
circunstancias no se presentan, ¢l cecontratante debe ejecutar el con--
trato Tntegramente y 1a Administracidn no debe oponerse pergue de 19 --
contrario incurriria en responsabilidaa, come serfa ol case que ¢en un =
contrato de suministros, 1 Administracibn quisicse reducir, sin justa

causa, la cantidad de suministros gue contratd originalmente.

¢) Berecho al precio.- £3 cvidente que el cocontratante cumple ias

prestacionas dol contrato impulsade por un interds pecuniario, de ahi -
guc su derecho consistird esencialmente en el pago del precio que se le
ha prometido al celebrar ¢l contrato; esto es, tiene que percibir su re

muneracidn en compensacidn & 1o gue &1 se gbligd, v en virtud de su ca=
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rédcter contractual no puede sor modificade unilateralmente por la Admi-
nistracidn. E} coccontratante puede tener deracho. ademds del pracio con
venido, a las indemnizacioncs eventuales que se originan en el curso de

-

la cjecucidn det contrato.

Dicho precio puede estar reproscntade de distintas maneras; asi ve
mes que on 1o0s contratos de suministro y en lTos de construccidn de obra
plblica, ¢7 cocontratante vecibird la cantidad estipulada; en ¢l de em-

préstito plblico, el precie To constituye tos intereses devengados por

W

1 capitai daco en préciamo. en la concesidn de servicio piblico, el --
precic puede scr ias subvenciones estatales que se hubieren establecido
a su favor. il8tase gque en astos casos el nrecio es abonado directamente
por la Administracidn, pero también pucde suceder que en otros casos el
precic comprenda ademds de la cantidad de dinerc gue deda abonar lo Ad
ministracidn, come parto en 1a relacidn contractual, la cantidad que en
trequen Tas personas a quiencs se extiendan 1os efectns de los conve---
nios, como seria en la concesidn del servicio piblico, donde ¢1 conce--
sionario tiene derecho a nercibir del usuario ia contraprestacidn res-

pectiva,. que algunas veces rocibe 1a denominacidn de precic y en otras,
Ta de tasa, dopendiende ello de la Tndole del servicic; lo mismo puede

decirse de ia concesién de obra pGblica, donde ot concesionario tiene -
deracho a percibir de las personas favorecidas, el importe correspon---

diente.

Si bien os cierto. come antes se expresd, gue el precio no puede -
ser medificado unilateralmente, es frecuente establecer, en los contra-

tos de cbras plblicas, claysulas de variacidn de precios, que pueden --
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provenir de una alteracidn en el costn dz 1os materiales o de 1a wanc de
obra, en tal caso los costos respectivos podrin ser objeto do una renego

..,

ciacidn de menera cue reficjen 21 aumento real en i costo de 1os servi-

cios pactados.

En cuanto a 12 manera de realizarse el page. rige comc princinic ge
neral que 4ste debe cfectuarse despuds de realizado ¢l sarvicio o entre-
gada 1a cosa. estoc obedece a mantener el c¢riterio de gue toda actividad
estatal debe respondar al interds piblico y siende gue ei ainerc de qun
dispone la Administracidn es del pucbio. Ta disposicion de &1 debe de --
efoctuarse hajo estrictc controi; sin embargo, 1o anterior no es tan ri-
gido puas en materia contractual administrativa sc dan ciertas atenuacio
nes @ dichc principio, pues de To contrarin la Administracifn no halla--
ria quien contratara con 2ila; en virtus de 2lio, el cocontratante puede
recibir ol precic mediante pagos parciales, mediante entregas anticipa--
das ¥ por saldo definitivo al terminar compictamente el contrato, corres
nondiente a trabajos reniizadcs 0 a cosas entregadas por el cocontratan-
te. E1 articulo 13 do 1a Loy do Suministro para el Ramo de Obras Phbli-

£

cas contiene 1a moda¥idad doi pago anticinado.cuande 1o justifique Ta na-

--)

turaleza del negocio, guedands nor su parte obiigade el cocontratante a -
gavantizar el pago anticipade por iguzl cantidad. En la préactica, espe---
cialmente en ios contratos de construccidn de cbras plblicas se conviene

en que la Administracidn vayd pagando la cbra a medida que se va realizan

do, 1o cual contribuye a facilitar el desenvolvimiente financiere del con

tratista.

dj Derachc a suspender ol cumplimiento del contrato.- En




privade, en 1os contratos bilatarales se acepta como principio general
que una de las partes no pucde exigir 21 cumplimiento de To pactado a -
Ta otra, mientras ella no hubiere cumpiide Tas cbiigaciones a su cargo,
1o cual tiene sentide pues las obligacicnes de las partes son correlati
vas y seria injusto sostener que una de las partces qgue incumplid sus
obligaciones pucda exigir a l1a otra que cumpla 1as suyas. En et derecho
romano tal situacidn fuc conocida y se concadia a 1a perscna demancada
al cumplimiento de ia obligacibn, la facuitad de poder rechazar la de--
manda por medic de una cxcepcidn de dolo, axpresada con el nombre de -
"axceptic non adimpieti contractus”. En nuestro derecho privado, la ex-

epcidn mencionada, aungue con ligeres matices, estd plasmada en el ar-

(%)

ticulo 1423 del Cédigo Civil.

Este principio tiene perfecta apiicacidn on los contraics adminis-
trativos, aln g¢a el case de gue el ircumpiimicnto de 1a Administracidn
se deba a motives de Tuerza mayor. La situacidn planteada puede chservay
se con mAs claridad cuando ia Administracidn no cumple con Tos pagos con

venidos, 1o gue trac como 1égica consecuencia que el cocontratante no -
pucda cumpiir su obiigacidn dentro do fos plazos pactados,; puesto que --
tal atraco redundiria directamenie en su situacidn financiera, a la cual
se habia atenido para considerar que cumpliria sus obligaciones contrace
tuales, debiendo aceptarse gue ol cocontratante sea Viberado de respensa-
pilidad, 1o contrario irie contra Ta razdn del deracho, cuya vigencia «»

exige enunciados que,para 1levar armonic a las relaciones de los intere-

s~dos, se haltlen influitas por principios de “equidad”.

ks de advertiyr que en cuanto a ia aplicacidn de tal principic a Tos
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contratos administrativos, 1a cuestidn ng ha tenido plena aceptacidn.
fs7, unes tratadistas vrechazan absciutamanta la apiicacidn de la “ex-
ceptio non adimpleti contractus®, cualuuiera que sez el incumplimiento
de parte de la Administracidn Pdblica. acestando solamente gue en caso
de darse, pueda el cncontratante pedir judicialmente el resarcimientc
de dafios y perjuicies: y en caso de falta muy grave, la rescisién del
contrato. Gtros sostienen que tal cnunciade no 2s apiicablic a estos -
contratos, hasdnansc en la nocidr de sorvicio nthiico, ya que do acep-
terse tal situacidn, repercutivia divectamente en la continuidad del -
servicic piblico, arqumentdndose. ademds., que ol cocontratanto por ol
heche do habor tomade a su cargs 1a satisfaccitn de una necesicad pd--
blica, dobe hacerio de curiquior manera ¥ a costa co cualguier sacrifi
cio, no importando si la Administracidn cumple o nplas obligaciones dc

orcon econdmico.

‘J

S1 s2 analiza detenidamente ostos razonamienics, Veramos que nine-
guno ticne un Fundamento de valor juridice, sine de anveciaciones per-
sonaies que an nada so openen a que el ¢ocontratante ne pucda cumplir

sus obligacionces, si por su parte l1a Adwministracidn tampoco las cumple.

e} Derecho al resarcimicnts.- Tal como so axpresé anteriormente, of

cocontratante al celcehrar ol centrato con ta Administracidn Piblica, 1o
hace con el propdsite de ootencr un benoficio, que se concreta en la ro
muneracidn que se 12 reconoce en diche contrato, asegurdndese ese bena-
ficio por o1 compromiso reciproco ce ambas partes. Do ahi el dereche del

cocentratante a que dicho beneficio sea rastablecido o que 1os poerjui--

cics sean atenuades, cuando haya sufrido un dafin, ya sea por causas --



imputablics o no a la Administracidn Pdbiica, sobrovinientes o imprevisi

bles en eijﬂgq ento de contrator. Tol Tacuitad es precisamento le que se

denomina “derecho al mqﬂten1m1enff dc] equ11aur10 cconom1co financiero

e e e —

dn1 contrato” o "restabiccimients de Ta ccuacidn financiera®™. E1 equili

brio financicro o la ecuacidn financiera del contrato, no es mds que la
relacidn establecida per los contratantes en el momente de celebrar 2l
contrato, entre un conjunic de derechos del cocontratante ¥ un conjunto
de obligaciones del mismo, considerados equivalentas; de 10 gue resul-

ta ¢l calificative de “ecuacidn®.

jol

-

Coms ocurre cn todo contrato, 2% cocontratante debe soportar por
su progio coste y viesgo 1os perjuicics comunes u ordinarios ¢e toda ne
gociacidn, no asi ins perjuicios extrasrdinaries cuyas consecuancias do
ber ser resarcidas o atenuadas, por 1o gue e situacién del cocontratan
te debe considerarse razenablemenie a efecto de Tograr las ganancias -~
que hubierc obtenide si el contratc no nudizre sufride ninguna modifica
cidn.

En cuanto al raspete por parte de la Administracidn, do mantener -
gse eauilibrio financicre, se considera que tal respate se origina del
contrato mismo, por constituir &ste "ley entre Tas partes", siendo esta
1a solucidn que se ha dade ow Francia. Para otres, como sucede en Argan
tina, ¢sa nocidn constituve un principio constitucional, cuye conteni-
do a grandes vasgos significa, que a nadic pucde imponérscic el sacrifi
cio do sus intereses particulares con beneficic plblico sin el respecti-
vo resarcimiento.

E1 equilibrio ccondmico financiero pucde sor alterado por tres cir

cunstancias fundamentales:



\
) Por_causas imputebics a !o Acminist ac15n de“1vadas c;ﬂ_ingymg1€a

micnto de 1ds 0i3°a aiones especfffcagmgggugg_ggr1van del contrato, ya

;§QQ_QQrﬂdﬁeérgﬁﬁ hac r L que Ee corrcspunue o 1anoch1anﬁ_mod1+Jca

cicnes 1ﬁa1s a 1es o no Al -on*rduoo,!q1 circunstancia denota un su

-

pucsto comdn de raspon 111oae bontraatuui del Estade, v2 que no res-

ponsabiiizar a1 Estade por o1 incumplimicnito de un contrato seria, des-

da todo punto de vita, ildgice y chocaria con el concepto mismo de de-

lr&

>

{
\
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recio. Los dewachos y obtiga 1ciones que nacen de 1os contratos deben ser

cumpliidos y respetadcs, en caso contraric, operaria la responsabitidad.
Come ya se tratd, una prorrogativa propia de 1a Administracidn 1o cons-
tituye 1a facultad de medificar et contrzto administrativo, en el enten
dido que dicha faculted no es itimitades, sino gque tiene sus Timites ¥ -
aventuales consecuencias que se cerivan de la circunstancia de aue los

derechos y chbiigaciones deben ser respetados puesto gue constituyen ley
antre las partes, de ah? que los perjuicios que se ccasionan al cocon-

tratante en virtud de Yas modificaciones iatroducidas, trase como resul-
tado el dercche a ser indemnizado, con 10 que se logra mantener &l equi
tibrio financiero en favor dal cocontratantes en caso las wodificacio-

nes fueren intolorantes o cxcedieran ios 1imites autorizados por las -

-

normas, €1 cocontratante bien podria solicitar ia rescisidn del contra
to°

f\\\La sequnda circunstanciz vienc de los actos imputadbles al Estado,

que en doctrina se denomina "heche del principe” determinante de la la
1) Z)

meda “dtea administrativa™, nor oposicidn al “alea econdmica®, propia -

1) Por dlca administrativa debe entenderse el riesgo o albur originados
por comportamientos acl Estade.
£) Por 8lea econfmica, ol riesgo o albur determinados por factores eco-



)

de 1a Tlamada tecria ds 1a improvisidn ajena a 1a voluntad estatad. Fs-

ta circunstancia ha sido dencminada también teoris del acto de los pode

res pﬁb1j¢9§ y consiste on e derachc que tiene el cocontratante a ser

-”

Tntegramente indemnizade por parjuicios derivados del &lea administrati
va, @5 decir, los causcaos por 1as medidas dictadas per la autoridad -

contratante que hacen mds dificil y mds oneroso ia cjecucidn de un con-
tratc. Para 1a avlicacidn de esta tecria es nacesaric la concurrencia -
de ciertas condiciones. En primer Tugar, 21 perjuicio sufrido por cocon
tratante ha de sor cierto y divecto, ademds de imprevisto, va que, si -
el contratante hubicsce podide preverle al momento de celebrar el contra
to haS ia tenido en cuenta tal circuastancia para la fijacidn del pre-

¢io; por otra parte, el acto debe provenir de 1o Bdministracifn gue ce-
Tebrd @1 contrato, entondiendo esto en un sentido amplic. ¢ ssa, tanto

de 1a misma autoridad contratante come da cualquier otre drganc de Ta -

Administracion Pilica.

(') JLa toercera circunstancia se originy do situaciones externas no im-

[

putables al Estade v que inciden en el contrato celebrado, fundamento -

de la derominada teorfa de ia imorevisidn, o del “riesge imprevisibie®,

e — ——— e
S— SR S
e e e

o de "lesidn sobrcviniente”. En gencral, i vrigﬂn da asta teoria se ro

monta al derecho candnico, gque siempre ha tratado que exista cquidad en
ias relaciones contractuaies y entendia gue on todo contrato iba incor-
porada 1z cldusuln 1lamada “rebus sec stantibus® quo significa que las

partes conocen las cidusulas contractuales y como tal, ol contrato se -

efectle siempre guc subsistan las mismas condiciones existentes al mo--

29

ndmicos, pero no imputables a conductas del fstado. ET vocablo-&lea- vin
cuinse al concepto alcateric.



mento do celebrar el contrato.

-

En materia contractual administrativa, 1a tecrfa de ia imprevisién’
surgid en Francia con 1a resolucidn del Consajo de Estado francés, el -
24 de marzo de 1916, referentc a 1a ejecucibn de un servicio piblico, -
como  consecuencia del reciame de la Compafifa de gas de Bordeaux, conce
sionaria de distribucidén de gas de 1a ciudad, por el aumento del precio
del carbdn durante Ta primera guerra mundial: en el que se sostuvo que
si bien, en principio, @ contrato de concesién regula de una manera --
definitiva, hasta su expiracidn, las cbligaciones respectivas del con-
cedente y del concesionario que éste debe ejecutar en ias condicicnes -
establecidas y su remuneracidn consiste en las tasas que percibo de 105
usuarios. La variacion del precio de las materias primas. on razfn de -
circunstancias cconfmicas, constituye un alea del contrato que debe ser
tenida en cuenta por el concesionario; perc el alza del precio del car-
bén motivada por la guerra, fuz on una gpeoporcidn tan grande, que infliu
yo on una medida desproporcicnada en todos los calcuios que se habfan
hecho, excediendo los Timites extremos gue hubiceran podide prever las -
partes. En consccuencia, @l contrate se encuentra alterado y la empre-
sa concesionaria tiene el derecho a sostener gus no puede asegurar, en
tas condiciones previstas cen su origen, el funcionamiente del servicio,

mientras subsista 1a situacidn anormal sefialada.

1.0 caracterfstico de la teorfa de 1a imprevisién es la concurrencia
de acontocimiontos nc esperados, independientes de Ta voiuntad del cocon
tratante, que no hacen imposibie Ta ejecucidn del contrato misme, sino -

que aumentan 1as cargas ¢el cocontratante, come podria ocurrir en el au-
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mento considerabie de Yos pracios de la materia prima empleada en 1a eje
cucion de una obra plblica. Si tales acontecimientos recayeren en un ser
vicio piblico o en una obra plblica, nor ¢jemplic, csto no implica la no
ejecucidn del contrato aunque resulte mds gravose para el cocontratante;
de ahi gue sc justifique su derccho a exigir que Ta Administracidn con-
curra parcialmente a cubrir Tas pérdidas que el cocontratante hubiere su
frido.

La taorfa de la imprevisidn sucle confundirse con el caso fortuito.
La diferencia estriba en que en el caso fortuitc existe imposibilidad ab
soluta de ejecutar las obligaciones, mientras que en la tecria de la im-
previsidn dnicamente existe imposibilidad relativa; el doudor puede cum-
plir su obligacion pero hace un sacrificic ecendmico; por ¢tra parte, el
caso fortuito exime de responsabilidad, extingue 1a obligacidn y la im-
prevision no 1lova forzosamente a la extincién de la obligacitn, ni exi
me de responsabilidad, sino que en ciertos cascs, mediante ella se moci

fican los contratos.

En cuanto a Ta aplicacidn de csta teoria se advierte que no es 1o
misme para io0s contratos administratives que para 19s contratos entre -
particulares. La jurisprudencia francesa, nc obstante gue 1a legisia--
cién ro acepta tal doctrina, no ha temide aplicarla en 105 contratos ad
ministrativos, mientras que en el campo del dereche privado se ha mos--
trado adversa por regla general. Sin embargo existen muchos autores. es
peciaimente chilenos que divuigan y defienden 1a aplicacidn de esta doc
trina aln en el derecho nrivado, recurviendo a textes del derecho civil.

Se ha pretendido encontrarla en el artfculo 1429 del Cédigc Civil-segln



el cual el deudor generalmente responde de ios perjuicios previstes y
excepcionalmenie en case de dole, de leos imprevistos: asimismc, otros-la
encuentran en el articulo 1417 que - estaviece que Tos contratos de-
hon ejecvtarse de buena fa. entendiendo que el contratante que exige al
deudor un sacrificio pecuniario desconsiderado, no estd ejecutando su -
contrato de buena fo; otros la relacicnan con ios vicios del consenti-
miento, manifostando que habria un vicio por la razén de que si el deu
dor hubiera sabico el sacrificio aconmice que impone el cumplimiento,

ne habria contratado.

Muestra icgisiacion 1a acepta en el casc del articuio 1797 numeral
2 del T0digo Civil: “Si c¢ircunstancias desconocidas, como un vicio ocul
to del sucle, ocasionaren costos que ne pudicron preverse, deberd el -
empresaric hacerse autorizar para ellos por o1 duefio; y si dste rehusa,
podrd acudir al juez para gue decida si ha debido o no preverse el re--
cargo de obra, y fije el aumente de precic que por esta razfn correspon
da." Sin embargo, no se acepta en situaciones peculiares, que en los -
contratos administrativos scn indicadoras de tal imprevisidn, tal como
saria en un contrato de construccidn de obra niblica ol aumento de los
jornales o do Tos materiales, io cual puede aprociarse cn el contenido
del numaral primero del artfculc antes citado: “El ompresaric no podrd
pedir aumente de precio, a pretexto de haber encarecido 1o9s jornales o
Tos materiales, ¢ de haberse hechc agregacicnes 0 modificaciones en el

plan primitivo..."

En tales circunstancias se comprende que en 10s contratos civiles

overa la teoria de Ta imorevisidn, la cual se ha aplicado a Tos contra-



tos administrativos cuando exprasamente ha sido pactada:; perg en este ca
s¢ nos encontramos frente a un derechc que 58 origina por convencidn, nc
par ley; de donde resulta aque no existe en nuostro wedio regla general -

que regule e teoria de la imprevisidn,

3.~ RESPECTO A TERCERGS.

E1 principio general del derecho civil que e] contrato s6ic tiene
efecto entre Tas partes contratantes, no se aplica de manera absoluta -
en el devecho administrativo, pues on aigunos casos el contrato adminis
trativo puade ser opucsto a terceros ¢ invocado por éstos. AsT, en un =
contrato concesion do obra ndblica, el concesionaric tiene derechc a --
exigir a terceros ¢l pago proporcional de 1a obra; en 1a concesidn de -
servicios piblicos, el concesicnaric puede adquirir facultades de expro
niacifn y de imponer servidumbros administrativas: por su parite, 10§ --
terceras pueden exigir que el concesionaric prests el servicio corres-

pondiente, seglin 1o convenido.

En pr%ﬁcipio? el “undamonto de los efectos con respecto a tercercs
se formuic hajo los lincamientes de la teorfa "de la estipulacidn por -
otro® 1a que fus desestimade por no encajar dentro de 12 relacidn con-
tractual administrativa que presupone la existencia tanto de derechos -
como de ohligaciones a favor de terceros, contrarianac de esta manera -
el princinic do 1a estipulacidn por otro que admite solamente Ta consti
tucidn de dorechos a favor de terceros vero no ia posibiiidad de adqui-

rir obligacicnes.

Lo que esencialmente justitica 1a aplicacidn & tercercs de 108 -=
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ofectos de los centratos administrativos es sin lugar a dudas, el in-

terés pibiico, que siempre cxiste en esos contratos.

Se entiende por tercoros a todas 1as personas naturales o juridi-

cas, sin discriminacidn alguna, qua no han intervenido en el contrato.

Cahe 1a posibilidad de ia “estipulacidn por otro” o "a favor de -
terceros", reguiado por Tos principios generales del derecho privado,
cuando se incluye expresamen € en las cldusulas de un determinado con
trato como ocurre en un contrato de obra plblica, en cuyo mérito 2l -
cocontratante, en beneficio del personal que tendrd a su cargo, se --
compromete a cumplir con las disposicicnes de las leyes laborales: -
de igual manera, nodrd comprometerse a suscribir un seguro a favor de

cllos.,
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CAPITULO VI- EXTINCION.

1.~ Hociones generales.
2.- Principales causas de extincidn:
a) Revocacidn.
b) Hulidad.
c) Mutuo consentimicents.
d) Rescate.
e) Renuncia.

f) Rescisidn.

i.- MOCIONES GENERALES.

-

Adviériese gue 21 récgimen de los diversos medios o modos de extin-

Y
cidn de los contratos varia de una legisliacidn a otra, amclddndose al -
dereche positive imperantc, resultando de esa manera, diversa terminolo
gfa que ocasiona confusidn en cuanto 21 contenido de cada uno de esos -
medioss 10 que ocurre también en o1 dereche privade. En ceste capitulo -

se tratardn Tos mds importantes, desde un punto de vista esencialmente

doctrinario.

Se habia de extincién normal y anormal del contrato. Lo primero --
ocurre al cumpiirse las obligaciones que se contrajeron, come sucede --
por ejemplc en un contrato de construccidn de obra plblica en donde la
Administracidn ha recibido a satisfaccifn las obras y realizade ias co-
rrespondientas orestaciones, en tal caso, el contrato se extingue por--

haberse cumplido o convonido. Puede gue se fije un plaze de duracién,

por ejemplo en un contrate concesidn de servicios plblicos, vencido el -



cual, o1 contratc se extinoue; podria taubién ocurrir que se hubiere pac
tado gue, al finalizar un plazo determinado se reviertan a 1a Administra
cidn las instalacionecs y los medios gque he utiiizado el concesicnario en
1a prestacidn del servicio, situacidn contomplada en el articulc 148 de
la Constitucidn Politica. Aaut conviene aclarar que Ta expresidn “rever-
sidn® significa gue une cosa vueive a 12 propiedad de su anterior duefio

y siendo gue el Estado nunca fue duefic de elia, tal expresién no es la -
mas adecuada, por lo que podria ser mds recomendabie hablar de transferen

cia de bhicnes del cocontratante a Ta Administracidn POblica.

La extincidn anormal se produce por diversos medios, que se veradn a

continuacidn,

2.-PRINCIPALES CAUSAS DE EXTINCION.

a) Revocacién.- Constituve un medic de extincidn del contrato admi-
nistrativo, que opera. come se ha diche, por razones de oportunidad, mé-
rito ¢ conveniancia, gue en el fondo no significa mds que el interds ge-
neral.

»

La revecacifn presenta como presupuesto la satisfaccion de Tos inte
reses generales, de ahi gue la Administracidn puede concluir aquellos -
contratos que se han vuelte inoperantes a las ncecesidades de Ta colecti-
vidad, con la consiguiente indemnizacidn al cocontratante, por 1¢ que el
poder de revocacion no pueda considerarse come una simple facultad de de
nunciar el contrato, puesto que la raevocacidn, para ser licita, es nece-

sario que sea impuisada por motives de interés general, que pueden ser -

diversos, como podria suceder en una concesidn de servicios piblicos, al




>

desaparecer las necesidades gue fueron la causa de Ta contratacidn o - -
cuande el servicio piblice ya no estd de acuerdo a 1as necesidades actua
les y sea indispensabie su transformacidn o su supresidn. BAhora bien, la
indemnizacidn a que tiene derecho el cocontratante supone la existencia
de un perjuicio, sufride &ste, corresponde la indemnizacifn on forma de

Gafic emergente y fucro cesante.

Partiendo de que lo caracteristico es la satisfaccidn del interds -
general, es 18gicc suponar que la Administracidn realiza Ta revocacidn -
por medio de un acto unilateral. En consecuencia, el fundamento de la re
vocacidn estriba en la autoridad que tiene la Administracién de decretar
ta cuando en un momento posterior a la celebracidn del contrato se pro--

o

duzca una incompatibilidad entre el acto contractual vy el interds plbli-

co, por 12 que la revocacidn no viene a ser mds que una apiicacidn espe-
cial de la facultad de la Administracidn de apreciar el interds plblico

y de actuar para sctisfacerio.

Huestra legistacidn no la contempla dentre de Tos medos de extincidn
que enumera el articuic 1438 del Codigo Civil, sin embargo pucde entender
se en dos situaciones juridicas diferentes: la primera referente a un mo-
do de dejar sin efecto ciertos contratos por acto upnilateral <e veluntad.
Por regla general, no puede invalidarse un contrato por esta forma, sino
que se invalida por causa legal ¢ por consentimiento mutuc c¢e las partes,
pero si, excepcionalmente, por ejempic, en el articulc 1287, 129%¢, 1923
numeeral 3, del Cddige Civii. La segunda se refiere a la invalidacidn -
de un acto por medio del cual el deudor insclvente ha hecho salir bienes

de su patrimenio en fraude de sus acreedores. La accidn gue se origina a
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favor de 125 acreedores se dencnina Accidn Pauliana, o sea que la revo-
cidn en esta situacidn juridice se entiende come Accidn Pauliana o Age-
¢idn revocatoria. Articulcs 2214, 2215, 1160 y 1273 inciso 20. del €4di

qo Civil.

bY Hulidad.-Mo debe confundirse Ta inexistencia de los actos conw-
tractuales con 1a nulidad de los mismos. La inaxistencie ocurre al fal
tar alguno de Tos elementos esenciales {consentimianto, objeto, causa
forma) ¥ por 1o mismo no se origina ningln efecto juridico, a tal grado
que Gsta no necesiia estar consagreca en las leyes, sino que tiene que
operar comg una necesidad 16gica en aguellos cascs que Taltan al acto -
sus eiementcs esenciaies. Paralelo al acto inexistente se encuentra el
acto nule que adelece de un vicio sancionado por fTa Tey ¥ que se encuen

tra nrivade de efacto.

La nulidad puede ser absoluta y relativa, segln sea ot vicio que -
las produzca. La nulidad abosciuta puede sar producida por un objeto o
causa iifcita, por omisin de alcln requisite ¢ formalidad indispensae-
bles, o por incapacidad totail. La nulidad relativa puede provenir del -
error, fuerza, dolo ¢ relativa incapacidad de las partes. Los efectos -
que producen ambas son tante para el pasade come para el porvenir y las
cosas vuelven al estade eon que se encontraban antes de haberse celebra-
do 21 contrato. Lo caracteristico de la nulidad es que estd determinada

por un vicio de origen. Artfculcs 1552, 1557 del Cddigo Civii.

La Tegislacidn espafiola no considera 1os actos administrativos ine-

xistentes a 10s que comprende come actos nulos, en el entendido gue la



nulidad se produce cuando falta totalmente algunc de los elementos, que
se dicen constitutivos del pontrato administrativo; por otra parte admi
te l1a posibilidad de que Ta nuliced puada ser pretendida tanto por la -

Administracidn como por el cocontratante privado.

Cuando el comtrato adolece de un vicic surge 1a cuestifn de quien
declara su invalidez. En tal sentido la doctrina ha dado diferentes so-
luciones, debido en parte, por ia ausencia de normas expreéas de dere-
cho positivo. Asi, sc ha estimado gue por el hecho de haberse celebrado
un contratc, aldn cuande fuere ilegiitimo, se han coriginade derechos para
1os particulares y por ende, ia Administragidn no podrd por s{ misma -
extinguirlos, en tal supuesto, serd necesaric recurrir a Ta via jurisdic
cional, es decir, gue 1a invalidez del acto se raesclverd en un tribunal
Judicial: Ta Administracifn no nodrd sustituir al juez para declarar la
invalidez, 1o que impliica gue la validez v el cumplimiento de los con--
tratos quedarfan al arbitric de uno de Yos contratantes, Esta solucidn -
es independientc de que o1 contrate se encuentre afectade de nulidad ab
soluta o relativa, en ambos ¢asoes serdn 1gs Srganos judiciaies los que -
deben de declarar iz invalidez. Para otros, la declaracidn de nulidad no
pertenece a la competencia de la Administracidn sino que queda reservada
exclusivamente a los tribunales de ig contencicsc. Por la naturaleza mis
ma de Tos contratos administrativos, debe admitirse que,; ante un contra-
to afectado de invalidez, Ta fdministracidn, por 1a ilegalidad del misme
puede declarar Ta nuiidad dol vincule contractual, pudiendo a su vez el

particular interponer 1os recursos correspondientes ante los tribunales

competantes.
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Por prasentar ia rovocacin y la nulidad ofectos andiogos, aue se
traducen an eliminar un acto anterier del campo juridice, conviene ha-
cer notar su diferenciacidn: mientras la nulicad estd destinada a reti-

rar un acto invalido, o sea, un acte que desde su origen presentaba un
S ..

vicio de ilegitimidad, la revocacidn procede respecto de actos valides,
o5 decir, de acios que on su formacidn cumpiieron con todas las axigen-
cias legales del caso, de donde se derivan ciras peculiaridades. &n la
revocacidn el mOEi!ﬁ)ﬁﬁ—ﬂﬁﬁ~99§39fiGfiﬁéﬁ_éi_éff? originai y se refie-

——

re a consideraciones de interds péhiico o general; la nulidad deriva -

creador. La revocacidn es un -

del vicio original do legalidad ¢

acto de naturaleza constitutiva; el ds nuiidad, de naturaleza declarati
va. La revocacidn por rogla general, solamente opera para el future: 1a

nulidad, retroactivamente a partir de su declaracidn.

¢} Mutuc consentimionto.- Este wedio de extincidn se fundamenta en

12 autonomia do Ya voluntad de las partes, 1o que significa que asi como
tas partzss se okiigaron voluntariamente, de la misma mancra pueden de--
jar sin ofecte %o estipulade en @l contrato antes de gue el objeto que -
se persigue hubiera side realizado o antes del plazo convenido.

i)

Segln To expresa Sayagues Lasesgé? mutuo consentimiento debe respon
der a motivos fundados y no puede basarse en ¢l solo proplsito de favore
cer al contratista eximiéndolo de sus shligacionas, para luego tener iz
Administracidn quc calebrar un nuevo contrato on condicionas mds onero--

sas con 81 mismo u otro contratante! Lo que en otras palabras significa

1)} Enrique Savagués Laso, Tratado deo Derecho Administrative. Tomo I
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gue ta &dministracidn debe de actuar impuisada por motivos de interds -
pdblico.
&n nuestro medio sc conoce come vesciliacion o mutuo consentimien-

to, contemplada en el articulo 1418 y 1438 del C$odigo Livil.

¢) Rescate.- Es otra forma de extincidn de los contratos administra
tivos, que consiste en la decisidn unilateral del Estado, fundada en re-
zones de interés pGblico, que pone fin al contrate antes de ta fecha con
venida, tomande Ta fdministracidn la ejecucidn divecta o cumpiimiento -
del objeto de ese contrato, no siendo necesaric que tal prervogativa de-
ba ser expresada, puestec que debe considerarse implicita en tode contra
to.

Tal modalidad no es aplicable en tgdos 1os contratos excluvendo su
posibilidad on Tos contratos de atribucidn {concesién de uso del domi--
nio piblice) v Vimitada su aplicacidn a ciertos contratos de colabora--
cibn, 0 sea aqueliocs gue por la Tndole de su objeto, el ejercicio de 1z
prestacidn realizada hasta cntonces por 21 particular, pueda ser poste-
riormente prestada por la fdministracidn Pablica. De modc que esta for-
ma de extincién cpera an las concesiones de servicio pdblico y en la de
obra pliblica. no asT en la concesidn de uso del dominic piblico, dado -
que por su contenido vy finatidad misma. no se concibe gue su gjercicio
pueda ser continuado por la Administracién concedente, que es 10 carac-

teristico del rescate.

Se observa pues, que el rescate no es mds que una medida adminis-
trativa de recrganizacidn del servicio, fundada siempre cn el interés -

social, como sucede por ejemplo en el caso de sustituir la concesion =-
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por la prestacidn ¢ ejecucién directa.

E1 fundamento juridico del rescate, al igual que ol de la reveoca--
cibn, es el interds piblice, su diferencia consiste en que la revocacidn
tiene por objetc suprimir el raspectivo servicio, mientras que en el res
cate no existe tal supresidn, sino que Ta sustitucidn de quien ejerce la

prestacidn, siempre con la consiguiente indemnizacidn.

Cuestidn importante de determinar es si el rescate obedece solamen-
te & razones de interds plblice. Algunos, especialmente autores italia-
nos, consideran que el rescate puede depender de razZones ajenas gl es--
tricto interés general, tales como a razones o fines fiscales o financie
ros. Otros tratadistas franceses, en especial Jéze, sostienen que el -
rascate s6lo puede operar por motives de interéds general y que si obede-
ciese a circunstancias de interds financiero, resultaria viciado de des
viacidn de poder: posicidn gua es sostenida oor farienhoff, guien agre-
ga ademds, que desestimayr el interds pdblicoe en la nocidn del rescate, -
chocarfa con los principics &tico-Juridicos que han de considerarse inhg
rentes a toda relacidn contractual, per el hecho de que el Estado extin-
ga el contrato por razones de convenicncia pecuniaria o fiscal y no de in
terl8s plbiico. Esto se justifica debido a que siends o1 Estado parte con

tratante y creador del derecho, le corraesponde velar por su cumpiimiants.

e) Renuncia.~ La renuncia procede solamente ¢on respecto a 10s con-
tratos administrativos de atribucidn, no as? en los de colaboracidn. Con
viene recordar gue los contrates de atribucidn son aguellos que tienen -

por objeto conferir ciertas ventajas a 1cs administrados come ocurre en



1a concesifn de uso sobre el dominio pdbiico. E1 fundamente de dicho me
dic estriba en que en los contratos de atribucidn impera el interés pri
vado o particular del cocontratante, contraric a 1o que sucede en ios -
contratos de colaboracion {suministros, concesién de servicio plblics)-
que tienden a satisfacer el interés plblico. te 1o expuesto se parte pa
ra afirmer que el contrato de concesidn de usc scbre el dominio plblico
padria extinguirse por la renuncia del concesionario, ya que en tal su-
puestc estaria renunciandc a sus derechos patrimoniales. £n l1os contra-
tos de colaboracifn, la renuncia del cocontratante en principic no po--
daria extinguir el contrato, pues Ta Administracidn es lTa mds interesada
en que el contrato se cumpia. Tal renuncia tendria validez si fuere ---
aceptada por la Administracin, perc en esa situacidn ya no operaria la
renuncia sino que la extincidn se caria por acuerde de Tas partes, res-

ciliacidn, o mutuo consentimients.

f) Rescisibn.- En términos generales puede dacirse que el incumpli
miento de las ohiigaciones sor parte del cocontratante, darfa lugar a la
rescisidn del contrato como wedida unilateral por parte de la Administra
cidn, solucidn que segiln Sayasuds Lasc, se justifica por el interés pd-
blico de que Ta cjecucidn de los servicios no se paralice, situacién que
ocurriria si 1a Administracion estuviera sujeta al pronunciamiento de -
algln tribunal. A su vez, el cocontratante puede hacer use de las accio-
nes legales que e franguea el derecho positive para proteger sus pro--
pios derechos.

E1 incumpiimiento por parte del cocontratante no le da derecno a -~

exigir indemnizacion alguna quien habrd de perder, ademds, la fianza que
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hubiera constituido a favor de ia Administracidn; sin embargo si 1a fal-
ta cometida es d2 peca consideracidn no opera de inmediato la rescisidn,

sino otro tipe de sancidn come seria el implantamiento de multas,

Algunos ostiman que &1 contrato puede extinguirse por hechos imputa
bles a la Administrzcidn, 1o que darfa lugar a gque el cocontratente soli
cite judicialmente Ta rescisidn del contrate. De aceptarse tal considera
cidn equivale a colocar a 1a Administracifn en plano de iguaidad de inte
reses con el cocontratante, ¢ que en materia contractual administrativa
no puade aceptarse por imperar ol interés pliblice en esas relaciones con
tractuales, por 10 gue es de suponer gue en case de un posibice incumpli-
miento por parte de 1a Administracidn PGblica, no dele pensarse gqua éste

provenga per dolio, culpa o negligencia.

Si bien en Tos contratos civiles bilateraies va implicita Ta condi-
cidn resolutoria de no cumpiirse por uno de 1os contratantes 1o pactade,
pudiendo el otro pedir, Ta resclucidn ¢ el cumplimiento del contrato, --
con indemnizacidn de perjuicio en ambos casos. Articulo 1368 del €4digo
Civil. Esto nc se extiende a 103 contratos administratives porgue impli-
carfa darle oportunidad al cocontratante de solicitar Ta rescolucidn o el
cumplimiento, al igual gque la Administracidn, cosa que no encajarfa con
el principio de la desigualdad de intereses que debe existir en ostos --
contratos y dado que 1a rescisidn constituve una prerrcgativa de 1a Ad-

ministracion FPablica.

E1 término rescisidn equivale en nuestra legisiacidn a la nulidad

relativa. Articulo 1552 del Cddigo Civii.



Finalmente puede concluirse que para aplicar la extinci6n a un con
trato administrativo debe considerarse en primer Tugar 10 expresadc en
el contrato mismo, 1o dispuesto por leyes especiales y por Gltimo, las
disposiciones de otras leyes que no conirarien los principios peculia--

res de los contratos administrativos.
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