T R T T T B A R S S Tt S

;,URA DEL CONTRATO

ADMINISTRATIVO (%)

i EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA
Catedrético de la Facultad de Derecho de Madrid

1a “Revista de Administracion Piblica”, N* 41. 1963. Instituto
Politicos. Madrid. Se reproduce aqui este articulo ya que se
1 escrito clisico en el campo de la contratacién administrativa, que
- se puede consultar en nuestro pais. (N. del D.) '




SUMARIO:

El cardcter polémico de la figura del contrato administrati-
La formacion histdrica de la institucion: la doctrina de los
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cién de los actos de poder ptblico con elementos con-
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autoridad a los contratos administrativos— V. 1. La apli-
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| como contenido propio del Derecho administrativo. - 3. La
~de la institucién contractual es comtin a todos los con-
Administracién, y también, en una u otra extensién, a
emas positivos. - 4. La especificacién entre los contratos
acion de unos contratos administrativos stricto sensu
da empirica determinada por un criterio estimativo de
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iministrativa de la institucién contractual: peculiaridades fun-
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vo; “obras y servicios publicos” como “giro o trdfico”
inistracion y su sentido preciso. — VIII. La modulacidn
por el “giro o trdfico” propio de la Administracién. —
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de condiciones; la inexistencia de contratos administrati-
tipos contractuales cerrados de derecho necesario. - 2. Las
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ble al contratista privado y su justificacién en la ventaja de la rebaja
de las cifras de oferta. - 3. La especificidad de la nocién de “orden
ptblico” como limite de la licitud de los pactos dispositivos. - 4. Las
famosas prerrogativas del poder piblico o cldusulas exorbitantes: q)
El privilegio de Ta decisién ejecutoria: alcance, carécter extracontrac-
tual, justificacién, limitacién al plano del ejercicio de los derechos
¢ intangibilidad de las reglas de fondo (salvo plazos prescriptorios),
b) El ius variandi o factum principis: la justificacién parcial civilista:
su explicacién como incidencia en el plano del contrato de potesta-
des extracontractuales: la expropiatoria y la normativa; su relevancia
idéntica en la contratacién inferprivatos. ¢) Las pretendidas exorbi-
tancias respecto de terceros y su justificacién ex lege y no ex contractu.
IX. El mantenimiento del esquema contractual, sin perjuicio de la
“unidad de sentido” iusadministrativa; las reglas de fondo como re-
glas civiles.

. 0 —
I. . El cardcter polémico de la figura del contrato administrativo.

El concepto de “contrato administrativo” es atin un concepto
polémico. Y lo es en el méds amplio grado, tanto porque se presenta
todavia como una peculiaridad de ciertos sistemas positivos frente a
otros que rechazan decididamente la figura, como porque incluso en
aquellos sistemas juridicos en que la institucién parecia haber gana-
do definitiva carta de naturaleza se ha visto recientemente que estén
practicamente sin resolver muchos de sus fundamentales problemas,
situacién que alcanza incluso a poner en cuestién la substantividad
misma de la figura, con la posibilidad de reducirla- de nuevo a un

\fonjunto de particularidades de régimen respecto de los simples con-
ratos civiles. _ /

Esta sustancia polémica del ¢ontrato administrativo obedece por
de pronto, al hecho de que toda su intencién institucional estd montada
sobre una aparente contradiccion, la que resulta de pretender inser-
tar en el Derecho publico la figura pgx_mllinb@’del Derecho pri-
vados-el contrato, figura en la cual parece que habrian de desaparecer
necesariami as notas que ftradicionalmente vienen marcando al
Derecho publico, la desigualdad de las partes, la autoridad de la Ad-
ministracion, esencialmente concebida como una potentior persona, el
\poder de mando, la prerrogativa. Refiriéndose a la expresién misiia
“contrato administrativo”, un viejo autor francés noté ya que pareil
adjectif ne saurait accompagner un pareil substantif, (") lo que ha
reiterado un autor moderno en otros términos al hablar de que hay
verdaderamente una contradictio in adjecto en la designacién contrato
de derecho administrativo, (*) ya que el contrato “crece sélo sobre

(1) Citado por Otto Mayer, Zur Lebre vom offentlich-rechiliche Vetrag, en
Archiv des ofentlichen Rechts, 3 pig. 25.

(2) Giacometti, Ueber die Grenzziehung zwischen Zivilrechts und Verwaltungs-
rechisinstittuten, Bern, 1924, pag. 17.

42

a igualdad”,¢) en tanto que la Administracién siempre
flateralmente. ()

cion histérica de la institucion: Ia_gioctrina de_!os actos

autoridad-actos de gestion 'y la_excepcion pragmdtica de la

bucidn al fuero contencioso-administrativo; la particion de la
contractual de la Administracion.

~ Este equivoco lo arrastra el contrato administrativo desde su
formaci6n histérica instituciona[. La cuestién arranca de la
iamental distincién actos de autondagl-a}ctos _de gestion, que es
era sistematizacién del Derecho administrativo a comienzos del
, de la que se deduce que asi como hay un tipo ‘de actos
‘de autoridad) en que la Adnn'nistracién.obra como t1tula§ .d_e
ptiblico y, por tanto, como verdadero sujeto de c‘iegechq pulbli-
setido por ende a la jurisdiccién contencioso-administrativa, asf
sin embargo, la Administracién cumple ordinariamente ac-
sestion, con los cuales funciona despojada de su imperium, al
 nivel de los sujetos privados y en igualdad con ellos, quedando

supuesto sometida al Derecho y a la jurisdiccién ordinarios.
, el _tipo mi de_estos actos de gestion serfa justamente
trato, fuese cual fuese su materia, sin embargo de lo cual y

na simple excepcién pragmética determinada por la Ley, por
‘razones pricticas de utilidad y no de naturaleza, algunos de
_contratos que la Administracién cumple con los stibditos se van
 a la jurisdiccién contencioso-administrativa con apartamien-
> la ordinaria. En Francia, de donde procede todo este meca-

esto data ya de leyes del propio perfodo revolucionario y na-
co. (*) En Espafia, esta misma solucién procede de las prime-
iones de la jurisdiccién contencioso-administrativa (Ley de
ril de 1845, sobre los Consejos Provinciales), articulo 8 y su
nto de 11 de octubre de 1845; Reglamento del Consejo Real
de diciembre de 1846, articulo 1%: “demandas contenciosas so-
- cumplimiento, inteligencia, rescisién y efectos de los remates
tratos celebrados por el Gobierno o por las Direcciones gene-
de los diferentes ramos de la Administracién civil”, no obstante

il tanto la mens legislatoris como la doctrina, sin la menor ex-
“ot, aceptan que la naturaleza de estos contratos, cuyo conocl-
nto se atribuye a la jurisdiccién contencioso-administrativa, es pu-

: Eﬁmyﬂ. Deutsches Verwaltungsrecht, 2* ed., Miinchen und Berlin, 1917,

o. M_ayer, Zur Lebre, cit., pigs. 3 y sigs.

wd., €n general, Parada Vizquez, La Tucha de las jurisdicciones por la com-

- Petencia sobre los contratos de la Administracion. Sus origenes en el Derecho
OUCES, en Estudios en homenaje a Jordana de Pozas, 1, Madrid, 1961, pégs. 165

L Y sigs, y allf bibliografia.
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ramente de Derecho civil, cuyas normas materiales serian Gnicamente
las de aplicacién. (%)

Hay que notar que este planteamiento es precisamente el que
ha estado presente en nuestro Derecho hasta 1956. En efecto, la an.
terior Ley de lo Contencioso-administrativo (que databa de 1888, pe.
ro remozada en los dos textos refundidos de 1894 y 1952) justificaba
la competencia de esta jurisdiccién sobre los contratos administrati.
Vvos en estos términos: “Continuardn, sin embargo, atribuidas a la ju-
risdiccién contencioso-administrati las_cuestiones_referentes al cum.
plimiento, rescision_y_efectos de los contratos...’El adversativo “sin
embargo’ se refiere sin duda al articulo anterior 4°, nimero 4°, que
exceptda de la jurisdiccién “las cuestiones de indole civil” que se ca-
racterizan como “aquellas que emanen de actos en que la Adminis-
tracién haya obrado como persona juridica”, precisién esta que remite
justamente a la formulacién misma de actos de autoridad-actos de ges-
tién, correspondiente a la actuacién de la Administracién “como po-
der” o como “persona juridica” —se sobreentiende persona juridica
privada pues adn se desconoce la doctrina de la personalidad juridico-
ptiblica—. De este modo, pues, para el legislador los contratos ad-
ministrativos suscitaban simples “cuestiones de derecho civil” que
“sin embargo” se atribufan por puras razones pricticas al fuero ad-
ministrativo. .

Como se habrd notado, los contratos que se atribufan origina-
riamente a la jurisdiccién contencioso-administrativa se determinaban
en nuestro Derecho por una simple razén subjetiva: “contratos cele-
brados por el Gobierno o por las Direcciones generales de los dife-
rentes ramos de la Administracién civil”, segin el precepto del Re-
glamento del Consejo Real, fuese, pues, cual fuese su objeto; no ha-
bia por ello distincién contratos administrativos-contratos privados de
la Administracién, no ya en cuanto a su régimen, que esto, como
hemos visto, era inconcebible, sino también en cuanto a la distin-
cién de atribucién iurisdiccional: (todos los contratos celebrados por
la_Administracién eran de competencia de los Tribunales contencioso-
administrativos. EI acantonamiento de los contratos propios de esta
competencia en una especie s6lo de los contratos celebrados por la
Administracién, aquellos cuyo objeto fuese “obras y servicios ptbli-
cos” se inicia tardiamente con el intento de dar una substantividad
a esta expresién, que, con precedentes en el articulo 8 de la Ley
de 2 de abril de 1845, sobre los Consejos Provinciales, va a formular
sobre todo el Real Decreto de 27 de febrero de 1852, que es el que

(6) Silvela, Coleccién de proyectos, dictdmenes y leyes orgdnicas o Estudios prdc-
ticos de Administracién, Madrid, 1839, pags. 218-219; Peldez del Pozo, Tratado
tedrico-prdctico de materias contencioso-administrativas, Madrid, 1866, pags.
12-13; Colmeiro, Derecho administrativo espaiiol, 3* ed., II, Madrid, 1865, pags.
95 y sigs, etc. Y mi articulo La configuracién del recurso de lesividad, en
Revista de Administracién Pablica, N° 15, pigs. 112 y siguientes. Ultimamente,
Parada Vizquez, Los origenes del contrato administrativo en el Derecho es-
paiiol, Sevilla, 1963.

tro Derecho un régimen especial para la formalizacién
Parece claro que la expresién no tiene originariamente
< isn limitati i simple manera de referir
intencién limitativa, sino que es una mi _de 5
ey trato se realice “por cuenta de la Administracion”, com
°°§1 articulo 1¢ del propio Real Decreto. Sin embargo, el ca-
paradigmdtico que hasta muy recientemente ha tenido en m}estgo
"¢l Derecho administrativo _frfmces, por una parte, teniendo
ta que en este Derecho existia una particién de la materia
b administrativa entre las dos jurisdicciones; y, en segundo
criterio de interpretar yg:strictivamente lo que se proclamaba
una excepeién o sustraccion de la competencia natural de los
es ordinarios, y mas en una €poca en que 12.1 jurisdiccién con-
o-administrativa era sumamente imperfecta (sjlstema de la “jus-
retenida”, que implicaba que los fallos procedfan de la Adminis-
n activa, Consejo de Ministros y Gobe::nadores civiles, siendo
‘llamados organos jurisdiccionales meros Organos. consultivos cu-
“piniones no eran vinculantes), va a justificar el que ta:pplen en-
ros se seleccionen unos contratos de la Administracién como
de los Tribunales contencioso-administrativos de otros que van
necer bajo la jurisdiccién de los Tribunales ordinarios. Es asi
se forja la figura de los contratos administrativos, cuya stngu-
es vista en todo caso exclusivamente como una singularidad
imen jurisdiccional. ()

La substanciacién juridico material de la figura: la doctrina del
- servicio piblico.

Es a partir de esa base empirica y en fechas ya atggolqtargqnte
tes como va a producirse el intento de substantivacién juridico-

de la figura. En Francia puede decirse que ello es un resul-
‘de la sustitucién del criterio estructural actos de augorldad-act'os
gestion como criterio central de delimitacién del dmbito de la ju-
liccion contencioso-administrativa por el criterio sustancu§1 del ser-
iblico, sustitucién que tiene lugar ya entrado este siglo (con-
‘afirmacion, en otro tiempo ordinaria, de que proE:edla d_el fa-
arrét Blanco de 1873), concretamente con el arrét. ?’erﬂer de
» que es el que por vez primera formula el principio bésico de que
0 lo que concierne a la organizacién y al funcionamiento de los
VICIOS PUBlicos propiamente dichos soif que I Administration agisse
I Voie de contrat, soit qu elle procédé par voie d autorifé constituye

peracién administrativa_que _es, por_su naturaleza, del dominio

Jurisdiccién administrativa’, de donde se deduce una doctrina
‘Contratos admi VOs par nalure, doctrina_que no se per-
d, N0 obStante, hasta los arrets Théroud (1910), Compagnie

~ Sobre ello, ¢l citado libro de Parada Vézquez, Los origenes del contrato ad-
_ alivo en el Derecho espaiiol, pags. 93 y sigs., de quien tomo en general
Tos datos del texto.



d’Assurance Le Soleil (1910) y Société de Granits porphyroides des
Vosges (1912), y hasta que la famosa escuela realista o de Burdeos
(Duguit y Jeéze, sus cabezas visibles) pone a punto su teoria del sey.
vicio-pabli ue inspira en realidad todo este movimiep.
to_jurisprudencial. Todavia para el gran libro de Laferriére, (°) “lors.
que ladministration agit pour la gestion des services publics, c’es
encore lqutorité judiciaire (ordinaire) que est compétente en prine;.
pe”, pues “los contratos y otras convenciones adoptadas en vista de
los servicios ptiblicos son casi todos simples actos de gestibn y no
actos ?'ie poder piblico”. () El salto dogmético es, pues, decisivo y
tiene Jugar, como se ve, en tiempos completamente préximos.

IV. 1. La tipificacién de los actos de poder piiblico con elementos

contractuales (LAFERRIERE). Las doctrinas alemana, suiza
e italigna, i

Sin embargo, ya el propio Laferriere (*°) hace otra obser-
vacion dogméticamente muy significativa: la de la existencia de de-

terminados con

¥
trativas—(de dominio ptblico o de servicios),

aleciationes dae

m or el Estado en benefi Departamento, Muni-
cipio o establecimiento publico personificado, los enganches milita-

res de voluntarios en el Eer it v Tos empleos. publicos.. Son casi es-

fos mismos ejemplos, precisamente, los que la doctrina alemana ca-
lifico primeramente de “actos administrativos de sumisién”, (') ex-
plicados como actos administrativos unilaterales que requieren para
su eficacia la previa conformidad del destinatario, y también son es-
tos mismos casos a los que tiende todavia a limitarse, en general,
por parte de la doctrinas alemana, suiza e italiana actuales la apli-

cacién de la cuestionada figura del contrato de Derecho Administrati-
vo. (12)

(8) Laferriére, Traité de la juridiction administrative, 2 ed., I, Paris, 1896, pag.
587-8.

(9) Op. cit,, phg. 595.

(10) Op. cit., pégs. 604 y sigs.

(11) Verwaltungsakien auf Unterwerfung: Mayer, Deutsches Verwaltungsrech, cit.,
pag. 262.

(12) Zwahlen, Le conirat de Droit adminisiratif, separata del Zeitschrift fiir schwei-

zerisches Recht, 77, 1958, pags. 161 b y sigs.; Imboden, Der verwaltungsre-
chiliche Vertrad, Basel, 1958; agregan a esa lista inicial: empréstitos, adhesién
a la expropiacién o acuerdo amigable en cuanto al justiprecio, conciertos fis-
cales, naturalizacién de extranjeros —aunque este caso sea discutido—, utili-
zacién de los servicios publicos, delegacién de funciones piblicas a particula-
res y entidades colaboradoras, subvenciones, convenios policiales, consorcios
de entes ptblicos, depdsitos obligatorios; para la doctrina alemana actual,
Salzwedel, Die Grenzen der Zulissigkheit des &f entlichrethlichen Vertrages,
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1 i ' icacion de la doc-
. i oowudencia espafiola y el intento de aplicacion
dgr::}:r:a de autoridad a los contratos administrativos.

a_ pre-

surisprudencia, sin embargo, esa ¥
Eestes l ico en los contratos Qo va a ser itada a esos

pDCIONE S1N0 U a. . a 11l I_predicarse
o g ) jggg“ cg{,_gghaos

nistra 0S..pa ares, en virtud de una curiosi-
A t6n de la teoria de los actos de autoridad-actos de gestion.

Visto que, segun esta doctrina, los contralos cOnstl n
f—wpid Laferriére en el texto citado en el apartado anterior lo
expI ente— el tipo mismo de los actos de gestion, y que
. atribuir su conocimiento a los Tribunales contencioso-
irativos era precisa una determinacién legal excepcional. ILa
del siglo XIX tiene plena conciencia, por ello, de que los
Iministrativos son contratos de Derecho pnvac{o,_cuyo co-
"se ha atribuido por razones si_mplemente practicas a la
-i6n administrativa; ya hemos ofrecido refe:,reqmqs en ese sen-
2 embargo, la continuidad de esa atribucion jurisdiccional va
olvidar sus origenes excepcionales y el Tribunal Supremo va
¢ justificarla como una consecuencia de una pretendida na-
‘de tales contratos como verdaderos actos _.f'.!.‘.‘?..,_fmtf’f,‘,‘},?ﬁd,’.__‘?&
A dministracion contrataria como poder publico” y 1o
Sersona juridica (privada)’; este ullimo supuesto seria preci-
onces el de los contratos de Derecho privado de la Ad-
n, cuyo conocimiento corresponde a los Tribunales _ordi-
(Sentencias de las Salas de lo Contencioso de 14 de julio de
“de octubre de 1909, 1 de febrero-de 1915, 9 de diciembre |
26 de mayo de 1923, 3 de febrero de 1930, 7 de enero de |
, 3 de julio de 1950, etc.) ' ) l
* Pero es sobre todo la Sala 1* la que ha patrocinado mds de-

iente este criterio. Repasemos algunas formulaciones.

‘:’f. Sentencia de 25 de octubre de 1951:

~ “El Tribunal Supremo, en sus Sentencias de las Salas
de lo Civil y de lo Contencioso-administrativo de 19 de di-
i de 1921 y de 3 de julio de 1941 ha fijado como
lementos de distincién entre_los contratos civiles d

trativos el caracter con que interviene en ellos la /A

stracion, pues en estos Gltimos lo hace a modo de poder,
endo como tal condiciones que dejan a salvo sus _pe- :

o e rrogativas, 0, como dice el auto_recurrido, :
‘bien que contratar puede decirse que manda, viendo en e
| particular un subordinado”,

erlin, 1958, S. Martin-Retortillo, £ Derecho civil en la génesis del Derecho
MF“W y de sus insﬁtucio;'les, Sevilla, 1960, pégs. 105 y sigs.; Bullinger,
verirag und Verwaltungsakt, Stuttgart, 1962. Por la doctrina italiana, Gallo,
'Tapporti contrattuali nel Diritto amministrativo, Padova, 1936; Sandulli, Ma-
nudle di Diritto amministrativo, Napoli, 1952, pags. 199 ¥y sigs.

poder P
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contrato concertado por la Administracién

contratos
R

tro Derecho en la linea de los Derechos alemin, suizo e italiano, re-
mitiendo todo el grueso de la contratacién de la Administracién con
los particulares al Derecho privado y a la jurisdiccién ordinaria, pero
no ha sido asi. Nuestro Derecho, no obstante ese curioso inteato de
explicacién dogmdtica contradictoria, ha seguido fiel a sus origenes,
importados del Derecho francés, segin los cuales los contratos ad-
ministrativos (se entiende, los sometidos a los Tribunales contencioso- |
administrativos) son precisamente actos de gestién, y no de impe-
rio, con los particulares, como hemos visto, actos de colaboracién
¥y no.de sumisién o subordinacién de éstos. Por el contrario, con la J
tnica excepeién de la concesidn, cuya naturaleza ha permanecido por
eso sumida entre nosotros en una notoria imprecisién (doctrina del
acto mixto, contractual y reglamentario, procedente de la doctrina . [
francesa y hoy recogida por el Reglamento de Servicios de las Cor- 1 SIVicios pablicos, no son verdaderos cgntrat%_@ipgﬁb
‘poraciones locales de 17 de junio de 1955, articulo 126; naturaleza : 5

unilateral del acto y contractual de la relacién establecida, etc.), (**)
la totalidad puede decirse, de esos supuestos especiales en que, en
efecto, la Administracién se presenta supraordenadamente a los par-
ticulares o a otras Administraciones, o, en fin, coordinadas con éstas,
no son calificados, en general, ni en nuestra jurisprudencia ni en nues-
tra doctrina, de verdaderos contratos administrativos, (*) calificacién

113)

(14)

Sentencia de 2 de febrero de 1942: . mantiene fundamentalmente para los contratos de cola-

“‘En principio, la materia de contratacién forma parte de| los particulares, cuyos ejemplos miximos son el con-
contenido propio del Derecho privado... (correspondiendo) 8 ptblicas y el de suministros (que es, normalmente, en
los Tribunales de lo Contencioso-administrativo en aquellos ministrativo, la compra de mueb y_no_solo Jo que en
casos en que la Administracién como parte actda en el ejer. Al se designa con_este_nombre), o, para tomar la frase

cicio del ius imperii r especial pr ativa marca 1 3 : - belea, contratos en los que la Administracién se pre-
ma a ségt?ii”l. ey e = i T : ) '.m de los empresarios privados, (") que como un
Sentencia de 10 de noviembre de 1942: califica de civil up n, por ello, en esta jurisprudencia ha de verse un in-
io y no del todo logrado, por una parte, de explicar
de las “reglas o cldusulas exerbitantes”,. por otra, de aludir
del trafico administrativo en la caracterizacién del contrato
ombre, cuestiones las dos que examinaremos seguidamente. .-

=~

“excluyendo toda idea de mando o poder, contratando con
los comisionados en un plazo de igualdad”.

Sentencia de 28 de diciembre de 1942: Son administrativos los

cuando la Administracién actia en el ejercicio del ius im-
perii, a diferencia de ofros supuestos en los que al contratar g ién de la doctrina del servicio pablico a la institu-
se sitda en el mismo plano que cualquier sujeto de relaciones  aplicac B e 0o cliiila crarbitmate oy .
juridicas encuadradas en el émbito propio del Derecho pri- : i ' 'hua e 12 S DE bl
vado”. Etc. L

ya notamos, la primera caracterizacién que 5Se en-
el Derecho francés de un contrato administrativo par na-
da a la famosa doctrina del servicio publico, Segin esta
erecho administrativo era un derecho especial. distinto, gxor-..

Derecho_comiin, porque, y en la medida en que, era un
de los servicios publicos. El desarrollo de los servi-
postulaba un régimen juridico especial, que era pre-
Derecho administrativo. La aplicacién de esta construc-
de los contratos administrativos implica, por vez prime-
solucién, que hasta entonces se habfa valorado en términos
empiricos, de unos contratos cuyo conocimiento jurisdic-
ha atribuido a los Tribunales contencioso-administrativos,
omo el correlato obligado de un principio de fondo: esos
la medida en que estdn vinculados con el funcionamien

Este criterio podria haber servido para haber colocado a nues-

) 0
Iras institucionales pertenecientes al Derecho adminis-
indamental “salto dialéctico™ es casi la obra personal de
ilivista_mds relevante de esta Escuela del servicio ptiblico,
€ze; (")} recientemente lo recordaba Vedel, al afirmar de
Ue es “el padre de la teorfa de los contratos administra-

Cfr. Villar Palasi, Concesiones gdministrativas, en Nueva Enciclopedia Juri-
dica Seix”, tomo 1V, pdgs. 684 y sigs., y en especial 702 y sigs. En todo caso,
en el orden técnico, la concesién funciona como un acto unilateral (baste alu-
dir a su impugnacién contenciosa).

5, prélogo a la obra de Flamme, Les marchés de I'Administration,
1955, pég. VIL Cir. S. Martin-Retortillo, £ Derecho civil, pags. 124-5.
Contrats administratifs, 3 vols., Paris, 1927-1934, y Théorie générale
ats de I'Administration, tomos IV, V y VI de los Principes géneraux
Una excepcién parcial, quizi por seguir muy de cerca la citada obra del suizo administratif — hay edicién espafiola de esta dltima obra, Buenos
Zwahlen, Garrido Falla, Tratado de Derecho administrativo, I, Madrid, 1960, Paima, 1948.

péginas 25 y sigs. Droit administratif, 11, Paris, 1959, pig. 589.
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La justificacién analitica de esa substantividad del contratq
administrativo por referencia al contrato civil va a hacerse mediante
la localizacién en el primero de las llamadas “cldusulas exorbitanteg
del Derecho comtn”, cldusulas que no cabrian en los moldes de ]og
contratos civiles y que imponen por ello una figura institucional dis.

tinta. Embarcada en esta direccién, la teoria francesa del contrato »

administrativo va a resistir el espectacular y definitivo hundimientg« |

de la doctrina del servicio publico que le sirvié de base, hundimien.
to que tiene lugar en esta segunda postguerra por la observacién ele-
mental de que cabe perfectamen esti ivada de servicios pu-
blicos (como iba a poner de relieve la experiencia nacionalizadora y
de empresas ptblicas) y también la aplicacién de un régimen piblico
a actividades que no son servicios pablicos, con lo que se rompe irre-
parablemente la pretendida equivalencia servicios ptblicos-Derecho
administrativo. (**) A partir de este momento los autores més desta-
cados van a singularizar a los contratos administrativos —sobre la base
de la jurisprudencia del Consejo de Estado— segin esta doctrina
objetivada de la cldusula exorbitante, aunque aun seguird jugando la
referencia al servicio publico algin papel —como pondrd de relieve
sobre todo el arrét Bertin (1956)—, aunque mds bien ya secundario.
(**) La misma tesis, por influjo francés, en Bélgica. (**) Més adelante
hemos de volver sobre la significacién de esta doctrina de la clausula
exorbitante.

V. 2 La recepcién en Espaiia de la doctrina substantivadora.

En Espana, el desarrollo francés de la doctrina del ser-
vicio piblico vino a dar un inesperado apoyo a la propia expresién
legal que se referia a los contratos de la Administracién, cuya com-
petencia se atribufa a los Tribunales contencioso-administrativos (art.
5¢ de la Ley de lo Contencioso de 1888, y de sus textos refundidos
de 1894 y 1952) como a aquellos referentes a “obras y servicios pi-
blicos”. Surgen asi las primeras teorizaciones de nuestros contratos
administrativos como contratos no civiles en virtud de la misma doc

trina del servicio publico (**), en tanto que hasta entonces habia do-

(18) Vid. Garcia de Enterria, La actividad industrial y mercantil de los Municipios,
en Revista de Administracién Pdblica, N® 17, en especial pags. 124-125; Corail,
La crise de la notion juridique de service public, Paris, 1954.

Vid., por todos, Pequignot, Théorie générale du Contrat administratif, Paris,
1945, pigs. 129 y sigs., y Les contrats de I'Administration, en Jurisclasseur
administratif; Chapus, Responsabilité publique et responsabilité privée, Paris,
1954, pags. 123 y sigs,, Vedel, Remarques sur la notion de clause exorbitante,
en Etudes en Thonneur d'A. Mesire, Paris, 1956, pigs. 527 y sigs.; De Lau-
badére, Traité des contrats administratifs, 1, Paris, 1956, pigs. 77 y sigs.
Flamme, Les marchés, cit,, pégs. 19 y sigs.

Fernindez de Velasco, Los contratos administrativos, 2° ed., Madrid, 1945
—1* ed., 1927—, pégs. 42 y sigs.

(19)

(20)
(21)
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ficamente el criterio de su naturaleza civil. (**) La ju-
sigue esa via y concluye por recoger la doctrina de la
exorbitante, aunque en esta dltima tesis no insista demasia-
“Sentencia de 20 de abril de 1936: ¢s caracteristica de los
"administrativos la presencia de =

ulas exorbitantes o derogatorias del Derecho comiin que
sumen la consideracién de una_competencia_administrativa
tenida, tales como las consignadas en las estipulaciones con
rencia a un pliego de cldusulas y condiciones generales
, ydo por la Administracién para las necesidades y a,&
ciones de los servicios pablicos, las cuales, por no hallar equi-
alente en Derecho civil, donde juegan los elementos persona-
_en plano de igualdad, sélo pertenecen al dominio de los
res estatales que las imponen a virtud de imperio”. (**)

 insatisfaccion de la ;@ufm;zmmmmo y su
elacion rigurosa con las_teorias del Derecho administrativo.

embargo, la teoria del contrato administrativo sigue
iamente insatisfactoria. Un autor francés decia no hace
este tema es “uno de los capitulos més desesperantes del
blico”. (*)
O estaremos en presencia de un residuo suelto de la doc-
piiblico, doctrina_que ha_demostrado su_convencio-
1 rigidez y por ende su insuficiencia, para explicar el ré-
ridico_de Ta Administracion?
‘parece propio de este estudio intentar apurar hasta tal pun-
estos tedricos que tengamos que ofrecer toda una doctri-
de la teorfa del contrato. Pero ocurre que muchas de las
ncretas planteadas en el régimen particular de los con-
Ainistrativos estdn en relacién directa necesariamente con es-
ones de principio, las cuales ademds han sido también afec-
: Importante por la nueva redaccién del articulo 3¢,

¥ Arriaga, Contratos administrativos, Madrid, 1889, pigina XII; A
maleria contencioso-administrativa, Madrid, 1903, pig. 370; J.
Montes, Lo contencioso-administrativo, 1, Zaragoza, 1902, pig.
Abella, Contratos provinciales y municipales, 4* ed., Madrid, 1913, pig.
Villanova, Elementos de Derecho administrativo, Valladolid, 1926,
Pi y Suiier, Lo contencioso-administrativo, Barcelona, 1928, pag. 155;
- Marin, Tratado de Derecho administrativo, 1, Madrid, 1933, pag. 253
g g:ephdéﬂ de principio de la misma tesis en un viejo trabajo del autor
'ah.’:f:;“?arcia de Enterria, Dos regulaciones orgdnicas de la conira-
P iy va, en Revista de Administracién Piblica, N° 10, pags. 268-9
_ mjrméﬂ rectificada en un trabajo inédito que cita ya Entrena Cuesta,
raciones soln.'e la teoria general de los contratos de la Administracién,
M—;_ *a de Administracion Pablica, N° 24, pags. 63-64).
6AUX, en Revue Administrative, 1956, pig. 498.
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apartado @), de la Ley de la Jurisdiccién contencieso-administratjy
de 27 de diciembre de 1956, que ha situado en un punto criticg
tpda la doctrina recibida, y que plantea inmediatos problemas aplic,,
tivos —Lcomo la jurisprudencia ha comenzado a ver—.

a

problema tedrico del contrato administratiy,
sondensar_¢l_problema_ entero del Derechs

tiones centrales de la mg.
ones pr%entes del Derecho civil
s nistracion como de la apli.
acion a la_misma ere or eso, puede decirse sip’
pérbole que cualquier concepto del Derecho administrativo debe ha.
cer sus armas precisamente con esta institucién enigmética del con.
trato administrativo para justificar su exactitud, e, inversamente, que
una verdadera doctrina del contrato administrativo prolonga inme.
diatamente sus efectos hasta la teoria general del Derecho adminis.
trativo. Hemos podido ver esta rigurosa correspondencia entre uno y
otro plano a propésito de la teorfa de los actos de autoridad y actos
de i como también respecto de la_doctrina del servicio pi-
blico, asi como no falta tampoco la explicacién entera del Derecho
administrativo segiin la tesis de la cldusula exorbitante, forjada en el
terreno contractual, como.hemos visto. (*)

gravedad del

VI. 2: El prurito de la “autonomia” y de la singularidad radical de
las instituciones. La %QMN_ de las instituciones gene-
rales por la exigencia de desenvolvimiento subjetivo de la Admi-
nistracién como contenido propio del Derecho administrativo.

La_primera observacién que hay que hacer, una vez sentado
lo anterior, es que las instituciones del Derecho adminisrativo no ne-
cesitan tener una singularidad radical respecto de las que son pro-
pias del Derecho civil, contra 1o que una ingenua tradicién de “auto-
nomia” cientifica ha venido pretendiendo. Un ejemplo verdadera-
mente significativo de este aserto se ha dado en la institucién de la
responsabilidad civil de la Administracién, tan proxima al problema
que ahora nos ocupa, institucién para la que casi cien afios de teorfas
incesantes buscaron, con méas o menos agudeza, siempre renovada, un
fundamento especifico, una razén de ser propia que justificase su pre-
sencia en el seno del Derecho ptblico. Desde hace muy poco tiempo
ha comenzado a verse la falsedad de ese planteamiento, (**) Ilegdn-
dose a la conclusién obvia “de que la razén que justifica una res-
ponsabilidad de la Administracién no es, ni tendrfa razén ningun?
para serlo, distinta de la que justifica la posibilidad de aplicar la mis-

(25) Asi, concretamente, Rivero, Existe-t-il un critére du Droit administratif2, Rev#¢
de Droit Public, 1953, pags. 279 y sigs. :
Las obras de Chapus, Responsabilité publique et responsabilité privée, Paris:
1954, y Casectta, Liillecito degli enti pubblici, Torino, 1953, pueden gefialarse
como hitos en este punto.

(26)
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1 @ las personas privadas”, porque “desde el punto de
+dico lo que seria preciso justificar seria la solucién contraria,
el principio de una inmunidad de la Administracién respecto
~ cabilidad de los dafios causados por su actuacién”. (37
efecto, que “la responsabilidad no es de suyo materia
un derecho, sino una doctrina comtin a todos ellos, vy,
también al Derecho administrativo”. (*®) Ocurre que, por
—sforica, estas doctrinas o principios comunes del De-
ser buscados en el Derecho civil; (*) pero ello no es
a que su recepcién en el Derecho administrativo haga
daderas instituciones de éste.

el Derecho administrativo, como derecho propio de las Ad-
s piiblicas en cuanto sujetos, se modulan las institucio

enerales conforme a las exigencias de desenvolvimiento
ales sujetos particulares. (*") Esta modulacién (*) puede
menos amplia. Asi, para utilizar un ejemplo andlogo al que
diamos, en el caso de la responsabilidad civil, “si es cierto
e los elementos de la teoria de la responsabilidad, que es,
radical, el de la lesién patrimonial, es idéntico e indiscer-
Derecho administrativo y en el civil, no lo es menos que
elemento, el de la imputacién por culpa y la imputacioén por
‘menor medida todos los tipos de imputacién imagina-
‘de una valoracién de la actividad administrativa ptblica
nte que no puede realizarse méds que por los criterios pro-
ho administrativo, asi como verificarse por una juris-
ecializada”. (°) El caso del contrato es, sin duda, uno
y entonces el problema no se plantea en términos de sin-
. substantividad o exorbitancia del contrato administrativo
contrato civil, como viene pretendiéndose, sino, mucho
naticamente, mas sencillamente, inquiriendo cudles son esas
0 variantes que introduce la presencia subjetiva de la

‘de Enterria, Los principios de la nueva Ley de Expropiacién forzosa,
1956, pags. 167 y 159, y antes en “Anuario de Derecho civil”, 1955,
f-‘;:g y siguientes. '
o L 997,
. Mﬁ'ﬁhiketorti“n, &l Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo
@€ Sus instituciones, cit., pigs. 17 v sigs., ampliamente y con la observacién
sobre la necesidad de no identificar esas doctrinas juridicas generales
en que son reguladas en el Derecho civil positivo, debiendo re-
alo ue llama, en término germdnico, el Oberbegriff o supraconcepto
ones, pigs. 63 y sigs.
Enten-ia' Verso un concetto di Diritto amministrativo come diritto
i‘?ﬁsh. trimestrale di Diritto Pubblico, 1960, pag. 334.
+ Ueber dxelg'tézubﬂdunq zivilrechtlicher Institute durch das ooffentliche
, ' ; S. Martin-Retortillo, &1 Derecho civil en la génesis
%“"bp administrative y de sus iﬂstitufcl'ones, cit.

de Enterria, Los principios de la nueva Ley de Expropiacién forzosa,
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Adminilstracién en la eterna, permanente, abstracta institucién cop.
tractual.

VI. 3. La modulacién de la institucién contractual es
los contratos de la Administracion,
sion, a todos los sistemas positivos.

! comin a todog
y también en una u otra extep.

Desde este planteamiento, méas modesto, es posible por
de pronto [fipificar una modulacion general qu ela Administracicn
introduce siempre en foda clase de contratos, sean de los llamados
administrativos (por su pertenencia a la jurisdicién contencioso-ad.
ministrativa), sean de los civiles estrictamente tales (por cuanto de
sus incidencias conocen los Tribunales ordinarios). Estas dos especies
de contratos cumplidos por la Administracién se unifican en su ré.
gimen, contra lo que pretendia la teoria divisionista estricta, en as.
pectos que cada vez los juristas valoran mds ampliamente. Asi, por
ejemplo, Lamarque, en un libro reciente importante, (**) ha notado
el valor relativo de esta distincién”, por cuanto que no sélo “la_for-

/ macién de los contratos de derecho privado (de la Administracién)
| esen todos los puntos semejante a la de los contratos administrati-
| vos” (habilitacién previa y aprobacién del contrato, modos de conclu-
| sibn —subasta, etc.— y sus aplicaciones, particularismo de la elabo-
racién de las cldusulas contractuales, formacién interna de la volun-
tad administrativa), sino que también son idénticas las reglas sobre ca-
pacidad de las partes, vicios del consentimiento, nulidad € :
extincion, responsabilidad contractual, eic., etc., e incluso mas, fren-
e a la ingenua doctrina de la ‘clausula exorbitante”, resulta que
“en la ejecucién de sus contratos de Derecho privado la Administra-
cién dispone de las mismas prerrogativas fundamentales que en los
contratos administrativos: inmunidad respecto a las vias ejecutivas
ordinarias, privilegio de la decisién previa, prescripcién cuatrienal”,
y hasta “cabe que se reserve potestativamente poderes de modifica-
cién unilateral de rescision del contrato”. Con ello resulta que “la
diferencia entre los contratos administrativos y los contratos de de-
recho privado de la Administracién es ciertamente mucho menos gran-
de que la que existe entre estos tiltimos y los contratos particulares”
o inter-privatos. (**)

Como veremos, algunos de estos aspectos generales a todos
los contratos de la Administracién han sido objeto en nuestro Dere-
cho precisamente de una regulacién uniforme en el Reglamento de
Contratacién de las Corporaciones locales de 9 de enero de 1953, v
de esa uniformidad parte también el articulo 3° de la Ley de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956.

La modulacién institucional del contrato cuando este instru-
mento jurfdico es utilizado por la Administracién no se reduce, pues,

.‘-._

(33) Lamarque, Recherches sur Tapplication du Droit privé aux services publics
administratifs, Paris, 1960, especialmente pags. 502 y sigs.
(34) Tbidem, pig. 505,
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ssu llamados contratos administrativos. Esa dificil de-
fectuada sobre los Derechos francés y espafiol (que son
sinto con el belga, los que mds puramente admiten la
ntrato administrativo) puede luego prolongarse a la to-
s sistemas positivos, incluso a aquellos que suelen afir-
encia de toda teoria administrativa del contrato y la
“estrictamente civil de los que conclerta’la. Agi’mmmtramon
6n de los llamados “de Derec}lo ptiblico”, a que nes
‘més atrés, apartado IV, 1), sin duda porque en nin-
‘se ha atribuido su conocimiento a otros Tribunales que
y no se ha visto por ello la necesidad ex post de b]Js-
ificacién material a la atribucion 'jlurisdicciqna.l especial.
donde no obstante esta afirmacién de principio sobre
civil de los contratos de la Administracion, los adm%-
—precisamente— han de efectuar un estudio del régi-
que la contratacién pablica impone,‘(“) Alemania,
y esto puede sefialarse como mucho mds sorprendente,
del common law, que atn no han concluido, puede de-
star la misma especialidad de un Administrative Law
Puede decirse sin mayores precisiones que en todc:s l_os
modalizacién de la figura del contrato, cilando enl él in-
a Administracion, responde a criterios iguales y suele con-
consecuencias espe?:(i)ficas que no suelen diferir mucho
obstante el énfasis que resulta de la dogméticamente
rencia de sistemas.

pecificacion entre los contratos de la Admirgistraczér:; _de
‘administrativos stricto sensu es una medida empirica
1 por un criterio estimativo de intensidad de la MODU-
encuadramiento en el Derecho administrativo y en el

¢ esta perspectiva es facil concluir que la especifica-
de los contratos de la Administracién de un grupo de

C. Cammeo, ] contratti della pubblica Amministrazione. Capacitd e
Onte a contratlare, 1954; Vitta, Diritto amministrativo, 4* ed,, II, Torino,
S. 340 y sigs.; Zanobini, Corso di Diritto ammnistrativo, 5* ed., IV, Mi-
5, pags. 465 y sigs.. Roerhsen di Cammerata, ] conirati della Pubblica
Slrazionie, Bologna, 1961; Sepe, Contratti della Pubblica Amministra-
« ¥n Euciclopedia del Diritto, 1961; Franchini, Pubblico e privato nei con-
"'ﬂ‘ bubblica Amministrazione, en Rivista trimestrale di Diritto Pubblico,
35 y sigs.
Vertrag, cit,, pags. 90 y sigs.: el contrato en la Administracién no
» Der Staat als Auftraggeber, Stuttgart, 1963.
;b‘ Contracts of public Authorities. A comparative study, London,
—<0n un amplio capitulo sobre Estados Unidos—; James, The protection
blic interests in public contracts, Chicago, 1946, y el citado libro
+ todos con més bibliografia.

55




ellos a los que calificar de administrativos stricto sensu, es una me.
dida puramente empirica, marcada por el criterio, que personalmente
me parece acertado, de que alli cuando esa modulacién del contratg
alcanza una cierta intensidad es més conveniente que su analisis se
atribuya a los Tribunales especializados en Derecho administratiyg
que a los Tribunales ordinarios, porque su enjuiciamiento necesaria.
mente requiere el conocimiento del régimen de la Administracién,
ello especialmente cuando esa intensidad de modulacién alcanza a
que la Administracién introduzca en el funcionamiento del contratg
su fundamental y bésica prerrogativa de decisién previa, unilateral
ejecutoria, que desplaza la carga de accionar al contratista privado
(prerrogativa que, en todo caso, no estd del todo necesariamente au-
sente de los demds contratos concertados por la Administracién)  Pe.
ro decimos que es empirico porque podia perfectamente haberse atri.
buido la jurisdiccién sobre esos contratos a la jurisdiccién ordinaria
(como ha ocurrido en los pafses que conocemos, o como pasaba antes
en Derecho espafiol para la responsabilidad civil de la Administra-
cién, o como sigue pasando también entre nosotros a propdsito del
dominio piblico, institucién cuyo cardcter de Derecho administrativo
no es cuestionada) o incluir en la competencia de los Tribunales con-
tencioso-administrativos a todos los contratos de la Administracién
y no sblo a un sector de ellos (como ocurrié en los origenes de nues-
tro contencioso y propugna hoy Parada, (°%) o, en fin, trazarse la li-
nea particional entre una y otra jurisdiccién de otra manera que la
establecida, y, dltima razén, porque en todo caso el criterio mismo
de participacién es, y no puede dejar de ser, como veremos, aproxi-
mativo y no riguroso y exacto.

Lo que hay que notar a continuacién es que no tiene dema-
siado sentido pretender inquirir luego en términos absolutos si los
contratos administrativos son instituciones de Derecho administrativo
o de Derecho civil. El _contrato como tal es una institucién general
a todo el Derecho, aunque sea en el il_donde, sin duda,
acion mas depurada, y por eso

vo. En éste

a pura y simplemente

una repeticién de la institucién civil, No ocurriendo esto en los con-
tratos de la Administracién, existiendo en este caso una modulacién,
como venimos diciendo, de la figura, ocurre que esta modulacién,
en cuanto que alcanza una cierta “unidad de sentido” y no es una
pura particularidad o excepcién casufstica respecto del régimen ge-
neral, ha dado lugar, sin mds, a que exista una teoria iusadminis-
tiva del contrato, por lo mismo que el Derécho administrativo €S
ei derecho propio de las Administraciones puablicas en cuanto suje-
tos. (*") Ahora bien, esto no puede querer significar que el contrato
objeto del Derecho administrativo sea algo radicalmente irreductible
al cuadro contractual tradicional del Derecho civil, y que, por con-

(38) Parada, La lucha de las jurisdicciones, cit, pags. 165 y sigs.
(39) Garcia de Enterria, Verso, pags. 331 y sigs. y passim,
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. e de una institucién totalmente singular o
&?;seb?e;mll: correcto es afirmar que la misma doctrina
trato, que no es tampoco la que resulta de todas las
" " sobre el mismo puedan encontrarse en un C6-
ositivo, sino algo propio del Derecho sin especificaciones,
octrina general se especifica o modula (para continuar con
“o: Fleiner utiliza en su citado y excelente trabajo el tér-
bildung o transformacién) de una manera peculiar en el
Jministrativo. Si tuviéramos que ofrecer una representacién
sresiva de la relacién entre las dos figuras, habrfa de ser,
dos islas separadas y cada una suf1c1ent§-' sobre si misma
je nunca cuadra a la pretendida autonomia de las distintas
‘Derecho), sino la de dos montafias de una misma cgrdl-
base es, y no puede dejar de ser, absolutamente comin e
ada, teniendo, por ofra parte, que reconocer }lanan}en_te,
Qoi lo demis, tan obvio, y seria simplemente infantil in-
: que esa base comtn es precisamente ofrecida_pou
"y relinada elaboracion técnica del Derecho civil. (*')

entido de la MODULACION administrativa de la institu-
tual :peculiaridades funcionales de la Administracion co-
y “giro o trifico” administrativo; “obras y servicios
‘como “giro o trdfico” de la Administracién y su sentido

a, para concluir esta rdpida caracterizacién general, por

modulacién es el resultado de una « _exigencia:

aridades” funcionales de laAdministracion como organiza-
a_caracteristica y su “giro o tréfico” peculiar y propio.

primero explica casi todas las reglas peculiares de forma-
contrato, reglas que por ende son extensivas a la totalidad
itratos en que la Administracién interviene y no sélo a los
ite llamados administrativos (reglas de competencia, de pro-
» de habilitacién previa —por ejemplo, para transigir, para
» de formacién interna de la voluntad administrativa, de
de créditos en los Presupuestos generales, de fiscalizacién de

MUVO remitimos al excelente estudio de S. Martin-Retortillo, &1 Derecho
€Uya segunda parte hace precisamente una aplicacién al tema del con-
% aunque limitado sélo a un aspecto concreto del mismo, la igualdad
Ias partes, ¥ no a su unidad.

4, por cierto, reiteradamente la expresién iiber den Boden des

tes, esto es, literalmente, sobre el sueldo del Derecho privado; pags.
¢+ 13, et
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liera sea someramente, cudl es el sentido y el alcance de
n que la presencia de la Administraci _sus.
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la operacién financiera, de eleccién del contratista privado —subast,
concurso, etc.—, de formalizacién del contrato, incluso muchas de
las tradicionalmente tenidas por exorbitantes, como vimos mds atrag
que observaba Lamarque, cuyas conclusiones son en general tambigy,
extensibles a nuestro Derecho). Lo segundo, el que determinadas ey;.
gencias derivadas del “giro o tréifico” propio y peculiar de la Adm;.
nistracién determinen una modulacién especifica de los contratos ey
que ésta interviene, es justamente lo propio de los llamados strict,
sensu contratos administrativos, y se manifiesta sobre todo en las re.
glas de ejecucién, cumplimiento y extincién de los contrato$. Aqu
esta especialmente el campo de las llamadas en Francia " cldusulag
exorbitantes”. Conviene separar el estudio de esie supuesto.

Lo primero que hay que determinar es qué es lo que enten.
demos por “giro o trafico” propio de la Administracién. Adoptamos
convencionalmente una expresiva férmula procedente del Derecho
mercantil para significar el ambito de actuacién que la Administra-
cién tiene como propio de sus funciones peculiares, d&mbito al que se
refiere sin duda la expresién usual en nuestro Derecho desde 1852

para_desig [ . atacion _correspondiente, la_expre-
sion_de “obras y_servicios.piliblices’<(*) Este concepto, y sobre todo
el de “servicios piiblicos”, no se refiere a algo concreto materialmente

precisable, y mucho menos a una idea técnica de ““servicio publico”
entendido en el sentido de prestacién administrativa o en cualquier
otro de los intentados, mas bien infructuosaments, por la famosa doc-
trina francesa del servicio publico (por ejemplo, el Tribunal Supre-
mo ha calificado, a estos efectos de calificacién contractual, de servi-
cios publicos el alquiler de vehiculos privados por la Corporacién
municipal —auto de 11 de febrero de 1942—, el almacenaje de ma-
terial del Estado en ferrocarriles privados —Sentencia de 16 de abril
de 1926—, la adquisicién de alimentos para una casa de beneficencia
—auto de 13 de octubre de 1903, Sentencia de 6 de junio de 1917—,
lende de “servicig_piiblico”’ o

pOr 0

A, Jlo que

vado o
¥ qui

jurisprudencia que citamos més atrds en el apartado IV, 2, que,
invirtiendo el planteamiento inicial de la doctrina de los actos de
autoridad y los actos de gestién, pretendia singularizar los contratos
administrativos como aquellos en que la Administracién obrase “‘co-
mo poder”.

Para la jurisprudencia, esto no alude ni a la doctrina de la
prerrogativa o de la cldusula exorbitante, ni mucho menos a la pre-

(42) Asi ya en Verso un concetto di Diritlo amministrativo, cit,, pag. 337.
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amente, todo ;
de_un_simple pa EZB;aQ-
a gestion de su dominio pri- .

N,

‘de una competencia imperativa de _sumisién bajo la
nivel concreto de ésta por el particular contratante
1o que se llama en Alemania, Suiza e Italia, contrato de
histrativo, como sabemos—, sino, con toda claridad,
sle de que la Administracién obre en cuanto tal, en cuan-
. v no al modo de los sujetos privados (término éste
amente el alternativo: como poder, o como persona ju-
), fijandose para ello en la funcién especifica realizada
i6n estructural que adopta. Ello es inequivoco, por
* teclaraciones como ésta de la Sala 1* en su Sentencia
y de 1922:
‘“Segtin lo dispuesto en la Ley reformadora sobre el ejer-
y de la jurisdiccién contencioso-administrativa, el conoci-
de lo referente a los asuntos publicos concertados con
ntamientos, no como personas juridicas, sino como en-
administrativas, corresponde a los Tribunales conten-
.. La reclamacién de haberes devengados por el actor
materia de cardcter administrativo y su discusion ajena
hos o deberes de orden civil”.
slicito el criterio, como se ve, que contrapone casi lite-
ico civil y otro administrativo. Otra Sentencia, la de
de 1928, subraya el criterio:
“Que los Ayuntamientos ...pueden realizar actos ya co-
nas juridicas, a tenor de los articulos 35 y 37 del
civil, 0 ya como entidades administrativas para re-
'y administrar los derechos comunales del pueblo,
rimer concepto estdn sometidas cuando contratan a
_ condiciones que regulan la materia conforme al
ho civil”.
Sentencia de 20 de febrero de 1936 se precisa que en
celebrados por la Administracién “como persona juri-
lecnicismo, hoy totalmente superado, remite siempre al
persona juridica privada)
dministracién no administra, propiamente hablando;
€l contrario, los segundos (contratos que tienen por ob-
la realizacién de una obra o servicio piiblico) tienden
itistacer necesidades piblicas que sdlo la Administracion
afecta a la cuestion directamente

famada a remediar ...
tica”. Etc., etc.

€1 ,r’al hay que decir que las exigencias especiales de esté
CO™ administrativo, justamente por el sentido dindmico
10, se manifiesta normalmente sélo en los contratos
IVO 0 cumplimiento prolongado. En general, los con-
‘O Instantdneo (ventas, transacciones, permutas) no pre-
POr eso caricter administrativo, segin ha precisado la
! analiticamente (la venta de muebles, Ilamada suminis-
Clica administrativa, s6lo en cuanto requiera plazos de
: lir condiciones especiales).

L)
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VIII. La MODULACION determinada por el “giro o trdfico” Propig
de la Administracion.

Pues bien, en estos supuestos de referirse el contrato al *
o tréfico” propio de la Administracién, la modulacién contractual
se produce es de distinto alcance. Precisaremos,
dora, los criterios ordinarios de esta modulacién:

N
L] . . .
VIII. 1. La w de formulas contractuales por su reiteracion ep
masa; los pliegos de condiciones; la inexistencia de contratos

administrativos en los tipos contractuales cerrados de derechg
necesario.

girg
i G que
sin intencién agots.

La primera no tiene la menor referencia al tema de la exor-
bitancia contractual civil: es, simplemente, el hecho de la tipicidad
de una serie de contratos por su reiteracién en masa en el trafico
administrativo, tipicidad que se expresa en “pliegos de condiciones”,
constantemente repetidos y aplicados. La mayor parte de las cléusu-
las de estos pliegos no exceden ni mucho menos del marco institu-
cional del contrato civil, pero son peculiares del trifico administra-
tivo y responden a sus exigencias caracteristicas; por ejemplo, la re-
gulacién del contrato de obras ptblicas que se contiene en el pliego
de condiciones generales aprobado por el Decreto de 13 de marzo de
1903, cuya minuciosidad contrasta con los pocos e imprecisos articu-
los que el Cédigo civil dedica al contrato de obra a tanto alzado. Has-
ta tal punto este pliego puede caber practicamente entero (con
la salvedad del privilegio de la decisién previa y ejecutoria, en su
aplicacién general, a que aludiremos luego) en el cuadro del con-
trato civil por via dispositiva de las partes, que es perfectamente
frecuente que personas privadas (compafifas de ferrocarriles, empre-
sas hidroeléctricas, empresas mineras, urbanizadoras, inmobiliarias.
etcétera) para la construccién de grandes obras civiles impongan en
sus contratos a las Compaiiias constructoras el pliego estatal de 1903.
y el autor de este estudio tiene de ello experiencia directa. Aqui, pues.
més que de verdadera especialidad de fondo respecto de los contratos
civiles andlogos, hay que hablar de una tipicidad de férmulas admi-
nistrativas contractuales que viene impuesta por las peculiaridades
de Tas funciones administrativas 0 por su_simple reiteracion o pro-
duccidn en masa, fipicidad desconocida, ordinariamente, en el trafico
Civil; pero no contradictorio con €I/

as constituyen, a mi juicio, la mayor parte
de las propias de los contratos administrativos. Es de notar que justa-
mente aquellos contratos dotados en el Derecho civil de una regula-
cién completa de derecho necesario que apenas deja margen a la
libertad dispositiva (por ejemplo, arrendamientos urbanos, hipoteca,
sociedad mercantil) no llegan a ser nunca contratos administrativos.
aunque se refieran “directa e inmediatamente” (que es una de las f6r-
mulas de la jurisprudencia para tipificar a tales contratos) a un ser-
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] emuestra, a mi juicio, que la Administracién
lo , con el dmbito de libertad dispositiva que
ato civil, como denota ademds la técnica de los “plie-
nes” contractuales -que, como. veremos, suple en el
<trativo casi absolutamente la ausencia de un Dere-
. enuncie con caricter general reglas de fondo sobre

s derogaciones de las normas contractual:es comunes en
do favorable al contratista privado y su justificacién en
‘ventaja de la rebaja de las cifras de la oferta.

ocasi las derogaciones a las normas contractuales
B ucer precisamfnte en sentido favorable al contratista
se ve atribuidos derechos mas amplios que los que le
el Derecho civil estricto; asi, por ejemplo, y contra el
icional contrario, segtin creo haber demostrado, las re-
riesgo y ventura y fuerza mayor, (**) o las reglas sobre
ﬁiﬁcacién de precios o tarifas por alzas en el mercado
de julio de 1945, Decreto-Ley de 18 de enero de 1957,
1, e), del Reglamento de Contratacién local de !95_3,
le Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de junio
alo 115, péarrafo 3, que declara nulas nada _menos las
nales de irrevisibilidad de tarifas), la limitacién ob-
_responsabilidad contractual al importe de la fianza en
. cldusula penal (sin comprender, pues, todos los perjui-
contra el articulo 1.101 del Cédigo CiviD), la reduc-
civiles de garantia y responsabilidad del construc-
Ordinariamente, estas ventajas al contratista vienen <_ie-
no por un inesperado y seguramente inoportuno espiritu
en la Administracién, sino porque ésta obtiene de ello
‘beneficio al implicar una rebaja general en las cifras de
a en el mercado contractual como consecuencia de la

ificidad de la nocién de “orden piblico” como li-
a licitud de los pactos dispositivos.

- fercer lugar, y como ha dicho certeramente Georges
J ocurre que la nocién de “orden piblico”, como limite _de

- de los pactos dispositivos (art. 1.255 de nuestro Cédigo
erente en materia de contratos administrativos de -Ia que
S convenciones privadas; aunque Vedel inserta aqui todas

de Enterrfa, Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato adminis-
' €0 Revista de Administracién Pablica, N* 2, 1950, pigs. 83 y sigs.
Remarques sur 1a notion de clause exorbitante, cit, pég. 549.
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las famosas cldusulas exorbitantes por expresar prerrogativas de Po-. 1 privilegio de la decisién ejecutoria: alcance, cardcter

der piblico, antes de Ilegar a ellas puede notarse que una serie g, ~Jjustificacion, limitacion al plano del ejercicio

férmulas que son vistas con desconfianza en la contratacion ciyjj s derechos e intangibilidad de las reglas de fondo (salvo
comenzando por el mismo cardcter de contrato de adhesién que tiepg < prescriptorios).

ordinariamente el contrato administrativo, en que la Administracigy, 05 Pre

de ordinario preconstituye integramente todo el contenido contractyg) orrogativa de poder ptblico por excelencia con que
estas férmulas no tienen en su contra prejuicio alguno cuando se yg! =2 cuenta en sus contratos administrativos es, sin du-
lizan en la contratacién ptblica, por no poder razonablemente sqg. Y O ( decisi ilateral v _eiecutoria, previa
pecharse el intento de que la Administracién las utilice con una fing. ento judicial, que 1mpone contratista el deber de su
lidad abusiva o de puro interés patrimonial; por eso la cldusula os. ST “con la carga de impugnacién contencioso-
cura de los pliegos no tiene por qué interpretarse necesariamente ep e & estd di ¢ con su legalidad; es aqui donde
contra de la Administracién como autora de éstos (contra, art. 1.288 , se inserta la técnica contencioso-administrativa sobre el
del Cédigo), y, en fin, determinadas técnicas que consagran una de. istrativo. En virtud de este formidable privilegio, la
sigualdad de posicién formal entre las partes, y a las que aludire- ~ién puede decidir ejecutoriamente sobre: la perl eccx%n del
mos inmediatamente, no se estiman que exceden del dmbito de Io la i retacion del contrato, la realizacion de
licito. 7 fista_(modo, tiempo, forma), la

umplimiento, la imposicién de san-

uales en ese caso, la_efectividad de estas, la ErarroFa
‘concurrencia de mofivos objetivos de extincion el

VIII. 4. Las famosas prerrogativas del poder publico o cldusulas

. n, en la termi trativa
exorbitantes: sion, J Jecepc
e restaciones contractuales, las eventuales -
; 1 ; 3 ntratista durante el plazo de garantia, la liquida-
bii lF]nalll;eﬂtle, estanh.]ast f&mﬂsa.s Terro; ?tlvas Ide poder p,u- , la apropiacion o la devolucion Iinal de la Iianza.
ico, las clausulas exorbitantes estrictamente tales, las seglin : % Fun
’ : que. segu ,\el contratista no sélo estd vin or_esas

retende la doctrina francesa, harian normalmente ilicito un contrato - 4
givil si s asen a insertar en él. Hay que decir, por de pronto, s e recursos ex post contrg a8 eeur-
gue estas c%aiusulas en este sentido estricto de imposibles en el con- R . DIODLAS _CEL -
trato civil, son mucho menos habituales de lo que ha pretendido la A IAMIPIC, ~BACeS rentorios MICED
doctrina substantivadora del contrato administrativo. En el estudio e — uier_tlegalidad que pueda alectar a taes
analitico de Vedel (*°) se afirma que la gran mayoria de las llamadas ion_de_los supuestos tasadiSImos Y €XCepclo:
cldusulas exorbitantes “estd constituida por estipulaciones que no re- d d ]
sultarian afectadas por ninguna imposibilidad, por ninguna ilicitud en o_pretenca que_sc_pIoduzed cualquuera, cg
el contrato privado, sino que son solo en éste desacostumbradas ¥ ik Jncum a0 3
por ello poco verosimiles”, tesis que ha confirmado De Laubadere Licitar -« n
(*%) y dltimamente ya la generalidad de la doctrina. (*') Con esto s€
estdn refiriendo a que lo normal son las cldusulas que hemos iden : bim este formidable poder no resulta propiamente del
tificado en los tres pérrafos anteriores. ¢(Cudles son, sin embargo, €5 ~SMo, sino de posicién juridica general de la Adminis-
tas cldusulas exorbitantes extremas que sélo podrian darse en el De - 040 qUETESTEN ST musmo  extracomtracital. (™) Histort-
recho administrativo contractual? Hay sobre esto también un gral ece claro que la insercién de estos poderes en los con-
equivoco, y conviene por eso acercarse al tema con una cuidadosa Hiistrativos ha sido la consecuencia, y no la causa, aunque

! hoy resultar paradéiico, de la atribucién jurisdiccional de

atencién. 1
S a la via contencioso-administrativa. (*°) ‘Hoy, sin_em-
adera razén de fondo que justifica esta prerrogativa esta
(45) Vedel, ob. cit,, pigs. 545 y sigs. , €1 contrato con las necesidades publicas O,
(46) De Laubadére, Traité des contrats, cit, I, pigs. 99 y sigs.: Las cl4usulas n el sentido 1nespec 15ado,
exorbitantes “aparecen lo mis a menudo como cléusulas inhabituales en los -"_
contratos privados mds que como cldusulas no susceptibles de ser insertadas B .
en éstos bajo pena de ilicitud”. - Rer ‘Marques, pig. 548.
(47) Por todos, y como obra més reciente, Auby y Drago, Traité de contentiedx” Soiie a, La configuracién del recurso de lesividad, cit., pigs. 122
administratif, Paris, 1962, 1, pég. 375. %8, Los origenes del contrato administrativo, phgs. 157 y sigs. /
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con los “servicios publicos”, cuya responsabilidad de gestién tiene
atribuida Ta inistracion, y cuyo gobierno, por consiguiente, debe

viese_ella misma que %emana ar ejecutorias uan!es O_SI_SU actua:

Ol P
lieve a estas razones y justifica con ello en dltimo extremo esta téc.
nica.

Ahora bien, debe observarse que aunque se trata de un fop.
midable poder, el mismo se refiere integramente al plano de ejercicig
de los derechos, no propiamente al de fondo de los mismos. (*®) Quiere
decirse que la Administracién cuenta con un medio formal determi.
nado de ejercitar sus derechos en el contrato que realmente excedes
de Tas facultades propias de los sujetos privados, el medio de la de-
cisién ejecutoria, y que paralelamente el conratista particular se ve
mos medios para el ejercicio de sus propios derechos
la reconocerfa el Derecho civil (el utilizar su condicién de poseedor
para desplazar a la otra parte la carga de accionar, el acudir directa-
mente al Juez en cualquier momento, el no tener que someter sus
pretensiones a una verificacién previa del otro contratante, el carecer
de la carga de impugnar, bajo sancién de firmeza definitiva e irre-
currible, las decisiones de este otro contratante); pero, por importan-
te que ello pueda ser, v lo es, sin duda, deja absolutamente intactas
[as_reglas de Jondo _que definen los contenidos_obligacionales del con-
trato, Si la Administracion decidiese en contra de reglas de fon-

o (por ejemplo, si acuerda calificar de incumplimiento lo que no lo
es. o pretende que se han producido situaciones de rescisién que no
estan legalmente justificadas, o se apropia de la fianza sin razon
obligacional que lo justifique, etc.), sus decisiones seran anuladas por
los Tribunales contencioso-administrativos, puesto que esas decisiones
sélo tienen un valor previo e inmediato (ejecutoriedad), pero no un
valor definitivo (firmeza), que sélo la sentencia contencioso-adminis-
trativa podra declarar. Se trata, por ello, de una simple introduccion
del contrato en la mecénica general del proceder formal de la Admi-
nistracién, pero sin afectar a las reglas de fondo propias de dicho con-
trato (derivativamente resultan, sin embargo, inmediatamente dismi-
nuidos los plazos civiles de prescripcién de derechos, como const
cuencia del cambio de reglas sobre el ejercicio de los mismos; €s:
quizd, la tnica regla de fondo realmente afectada con este privilegio
exorbitante. (*)

(50) Cfr. Hauriou, Précis de Droit administratif, 12* ed., Paris, 1933, pégs. 20;_32
y sigs. y 331 y sigs. También Parada, Los origenes del contrato administrativd:
pag. 182.

(51) Lo nota también Parada, Los origenes del contrato administrativo, pig.
y siguientes.
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ésta de atender con todas sus facultades especificas, sobre todo o
evitacion de retrasos que serian ineludibles si la Administracion ¢,

T —
jus variandi 0 factum pri ipisgﬁ e#sjfgm

explicacién como ingjden 10 1dé
igtoria y la

;z}ggmdes y extracontrag mﬁ;ﬁ;ﬁfgﬂg

. su relevancia idéntigu

UNIVERSIDAD pE COSTA Rica

contrato.

acu a través de un derecho de desistimiento
genéricamente reconocida en favor del dominus operis
com@n del contrato de obra (art. 1.594), contrato cu-
_es sabido, son también extensibles al contrato de
lo comiin que la Administracién utilice este ius va-
atos precisamente de esta naturaleza (contratos de
acultad de este caracter podria validamente mcluirse
contractual civil, siempre que no incurriese en la
‘articulo 1.256 del Cédigo civil, ni rompiese la equi-
ciones —como no la rompe en el contrato adminis-
ompafiada de un derecho de indemnizacién del con-
o—. En fin, Parada (**) ha observado que también
- al mismo resultado en el contrato civil a través de
‘de incumplir que tiene todo contratista unida a la in-
del cumplimiento especifico en las obligaciones de ha-
sustitucion de este cumplimiento por una indemnizacién
pero quizé esta tesis, que acierta a poner de relieve
- materiales de la operacién, y cémo su esencia no es
”, cabiendo perfectamente dentro de los moldes clé-
ato, frente a la tesis de la exorbitancia, se encuentra
lo formal de que, segtn ella, el acto de modificacién
) ilegitimo, y que, por tanto, al ser de la Administra-

: arse en via contenciosa, lo que no es exacto.

 todo caso, y sobre todo, es fundamental observar que
ac trativo de alterar los contratos, cuando no cabe
110, como en los dos casos que acaban de indicarse, como
Contractual estricto, aparece con toda claridad como la ma-
0 incidencia en el cuadro del contrato, o bien del genérico
== Sacriiicio de situaciones patrimoniales de que la Adminis-

!ﬁ.d_ei.i% potestad-expropiatoria, aunque ésta pucda pre-
/ liquidarse al margen del procedimiento expropiatorio
OF Cuanto que éste es aplicable sélo a las situaciones lla-

ad,

1d aCl

d‘; las obras generales que se vienen citando, vid. especificamente
« Le fait du Prince dans les contrats administratifs, Paris, 1955.
origenes del comtrato administrativo, phgs. 216 y sigs.
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e

os_administrati sﬁ_gc_lpxg%ugq_una _ide_ntiddad__sub-
- istracién como titular de esas potestades y co-
Lj“."., “siendo evidente la diferente calidad con que ac-
's supuesto el equivoco puede deshacerse facilmente.

madas de supremacia general, lo que no es el caso del
0 bien como- expresién del poder reglamentario y su po(;?gitlri?it;& o
introducir alteraciones en las situaciones juridicas existentes por ,«
normativa (aludo al caso de nuevas ordenaciones 1-eg1a:m=:ntarias,v1
los servicios ptiblicos que afectan a los contratos en curso en
cién con ellos). Entonces resulta claro que tampoco queda rota s
paraddjico que ello pueda parecer, la economia institucional p;-o X
del contrato, aun acudiendo para explicarla a su concrecién estrict -
::iltlu:gogg?t;ea tgecz‘ﬁ};ra%f;rque lo que ocurre es que esa. economia jng, o : i i

1 ada por la incidencia de una institucién distinty , estdn las p tetj&(#%m%
que viene a convertir el cumplimiento de las obligaciones en legg, ot () he pretcndico consirear a4

mente imposibles (art. 1.184 del Cédigo civil). - culiaridad sustancial del contrato administrativo que él
. ... Lo gue a este respecto imE%rta subrayar _ 1 principio de relatividad que no se explicaria tam-
significado positivo_de trina : ' comunes sobre la estipulacién en favor de terceros.
nuncia S oS . = o a la posibilidad de que los terceros resulten afec-
Sk r 3 concretas como c;:nse(ciuencl_ila di:il contrato 'a%min(iis-
T £sa_renuncia, que sera nula correspondientes a los derechos de expropiacién, de
ende deducirse del hecho de que haya firmado un contrato que ; ; poral, I|::I'fcme:xtrao:',~::iéun de materiales otorgados al cons-
partir, como es obligado, de una situacion juridica detérminada, DU os privativos sobre una parte del dominio pdblico que
diese_implicar la mmunidad de esta situacidn respecto al eiercicio ido al uso pdblico, derecho de percibir tasas o tarifas
o e P ondilin. e T, o i B e e o sciuliacion a6l son
teorfa del contrato administrativ T s bR e o ) a wﬁombﬁs ¥ ‘wrgt g \‘f:s 25_’ Sl o Tk dcon-
isin g ol l;)vo, 31(?0 por una razén mucho mis ele- ag_ende puh coda ICIE.' gs efectos), 3311 como por dere-
0 son fegunciagfeg e pestades poblicas Iag gzcangisas fém O:uofgsggsegtig‘;?agase?t{) rgisag)n;:?(;
tido de accidentes, etc.—, de los productores nacionales res-
_nutum respecto_de s 2 dusulas de proteccién a la industria nacional, de los
hace en concreto a la potestad no ] servicios ptiblicos en concesién).

v Cho condenadas en Ta tecnica juridica y en. 0sicién, dotada de una brillantez singular, que es ca-
Pltica las llamadas leges in perpetuum valitura, corricntes "_l“etr;? docdxtxl;ma francesahha pgesto en labteoria ?Ubi-
ANTIgUo tegimen, que pretendia Impedir i sz ; contrato administrativo, ha sido, sin embargo, facil-

acio : re - : _ s
e o ol o P e e )
invoca un “hecho del Principe” modificador del contrato administra- son en virtud del contrato, sino por simple aplicacién
tivo es de la aparicién de potestades administrativas que se mueven expropiacién, de minas, establecedora del monopolio,
en_un _plano_superior y supraordenado al que es propio de la acti- ' s mento organizador del servicio (en cuanto a las ta-
vidad_contractual, potestades que &sta nunca ha podido interferir 0 de los servicios concedidos, con la observacién de que
limitar yquie pueden romper no sélo los contratos de la Administra- s ientarias pueden incluirse en los pliegos de con-
cién, sino. t_gl;lgblép, y esto me parece aecisivo,—Ich'&;oTxt’i-atos ajenos 0 4 concesion sin perder por ello su naturaleza _reg_lamg:p-
inter-privatos (también, pues, en los contratos infer-privatos se puede > 10 son en modo alguno cargas (como la eliminacién
presentar con absoluta normalidad un factum principis: una expro- al en el caso de una ocupacién privativa del dominio
piacion, una alteracién legislativa que haga legalmente imposible el
cumplimiento, 0 que altere las bases del contrato, etc.), asi como
cualquier otra situacién juridica positiva. La confusién ha venido por-

pretendidas exorbitancias respecto de terceros y su
ién ex lege y no ex contractu. :

3
de

Théorie générale, pégs. 547 y sigs. El contrato civil dice este autor
2 Delbez, pig. 299 — se caracteriza por ser “limitado en su alcance
i fuerza obligatoria”. Ambas notas harfan defecto en el con-
trativo: la primera, por la peculiaridad que ahora estudiamos;
* POr el fait du prince. Es éste el punto mis alto de la teoria sus-

(54) Asi, ya, expresamente, Garcia de Enterria, Los principios de la nueva Ley d¢
Expropiacidn, cit., pags. 73, 205 y 206.
(55) Sobre el concepto de potestad innovativa, Santi Romano, Poferi, potesid, €0

Frammenti di ‘un Dizionario Giuridico, Milano, 1957, pag, 178. €, Traité des contrats, 11, pégs. 86 y sigs.
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ptblico); a su vez, los llamados derechos de los terceros, o lo S0n 4
virtud de tipicas estipulaciones en favor de tercero de las usualeg
el contrato civil (art. 1.257), o en virtud de la Ley de la que la ol
sula contractual no es mas que un reflejo (leyes de proteccién 5
industria nacional), o en virtud de los Reglamentos organizadores :
servicio y no por el contrato (caso de los usuarios de los servig
en concesién). Aunque no se han citado en esta polémica las reg
concernientes a la afeccién real de los medios auxiliares a la ohry
la inembargabilidad de las certificaciones de pagos parciales de
obra, o la preferencia de ejecucién sobre la fianza de los créditos g,
rivados del contrato respecto de cualquier otro crédito, en realid
se trata de efectos sobre tercero que provienen de la legislacién orde. LA DECADENCIA
nadora de ll)o‘;.s contratgs admlinistraﬁl\lrgs y no de éstaos den singulay Bl -

técnica también conocida en el Derecho civil respecto de determinag B

situaciones juridicas con una u otra extensién; son también, pues . )E LA CULTURA ANTIGUA.

£
efectos ex lege vy no ex confractu. SUS CAUSAS SOCIALES. (%)

X (1896)

El mantenimiento del esquema contractual, sin perjuicio de la “unidad
de sentido” iusadministrativa; las reglas de fondo como reglas

civiles. ; : < s 3
i ‘de la importancia del pensamiento weberiano en las

editamos este importante ensayo de Max WEBER,
segtin algunos estudiosos de este autor, refleja —en
la influencia de Karl Marx. Se podria decir que este
la Roma antigua, se hace utilizando el enfoque conocido

lismo histérico”. Debe tomarse en consideracion la fe-
estudio fue escrito por WEBER: 1896.

Hemos hecho hincapié en cémo las caracteristicas propias de
los contratos de la Administracién salvan en rigor el esquema con-
tractual, frente a lo que una doctrina hoy dominante pretende. Ello
no es obsticulo, como sabemos, a que pueda hablarse de una teoria
iusadministrativa del contrato, contra lo que un rigido y simplista
planteamiento dualista de la divisién Derecho piblico-Derecho privé:
do viene entendiendo. La misma exposicién esquemdtica que de los
problemas generales de los contratos de la Administracién hemos he-
cho al final nos ha permitido vislumbrar cémo la modulacién qué

la presencia de ésta introduce en el mecanismo del contrato y de st

‘este ensayo es un valioso material diddctico para los
“Teoria del Estado”, en cuyo desarrollo temdtico MAX
un puesto relevante, con justa y comprensible razon;
Ppara el curso de “Derecho Romano”. De tal suerte que
este estudio estd motivada, en buena parte, en la utili-
Ismo tenga para los estudiantes de la Facultad de De-
Supuesto, para los “maxweberiélogos”.

vida, aun sin atentar a la idea misma del contrato, penetra la mayor
parte de sus estructuras y adquiere una evidente “unidad de sentido
institucional (**) desde los criterios mas especificos del Derecho ad
ministrativo, aunque nada exige, como se comprende, que éste debd
absorber en virtud de ello la totalidad de las reglas de fondo de 10%
contratos civiles aplicables a los contratos administrativos, intentand®
situar en su seno lo que vive pacificamente —y, sin duda, con muc
mayores garantias de justicia— en los campos seculares del Derech?
civil.

El Director

(58) Cfr. mi estudio Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derech?
en el Derecho administrativo, en Revista de Administracién Piblica, N’ rti
pigs. 219 y sigs., sobre la idea institucional, y en concreto, pig. 195, sob

nen " ) io- =
la “captacién de sentido” de las instituciones. M !REVISTA DE OCCIDENTE”. Tomo XL 1926. Julio-agosto
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