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TNEOR
RESUMEN

En este escrito se hace una presentacion breve y simple del con-
trato que celebra la Administracion Piblica bajo un régimen de derecho
pliblico. Concepto, elementos, clasificacién y caracteristicas se ubican aqui
para configurar esa clase de negociacién que lleva a cabo el Estado.
No se trata de un tipo de contrato nuevo, al contrario, su historia tiene,
por lo menos cuatro siglos, con la gestacibn del Estado moderno, a
partic —por ejemplo— del Renacimiento europeo. Claro estd, que
conforme el Estado ha ido creciendo, tanto cualitativa como cuantitativa-
mente, la importancia de sus contratos es cada vez mayor.

O

PRESENTACION

Interesa aqui hacer una presentacion didictica, sencilla y esencial
de esta clase de contrato. En la bibliografia de referencia indicaremos
varias obras, entre las muchas escritas, donde el interesado puede (sin
duda alguna) ampliar lo que se esboza en este documento.

ais la cantidad de contratos del Estado, sus montos,

En nuestro
A te relevante, de ahi que su

complicaciones y alcances se torna particularmen
estudio mantiene una vigencia permanente.
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INTRODUCCION

Desde la emision del Cédigo Fiscal en 1885, numeral 747, se
establecié que el Estado puede contratar seleccionando a su con-contra-
tante mediante el procedimiento del concurso o licitacién publica, Re-
clentemente, se promulgd una reforma a la Ley de la Administracién
Financiera de la Repblica (LAFR), en la parte relativa a esta ma-
tesia, y se decreté un reglamento. Sin embargo, las partes interesadas
claman por una ley de contratos del Estado y la eliminacién de una
serie de carteles de licitacién, decretos, reglamentos especiales, etc.,

que forman una marafia heterogénea, compleja, repetitiva y con fre-
cuencia ilegal

1) (Qué es un contrato?

La definicién cldsica, tradicional y repetida es aquella que afirma
que un contrato es un acuerdo de voluntades, libremente expresado
sobre cosa y precio, y del cual nacen derechos y obligaciones reciprom;
(ver articulos 1007 a 1021 del Cédige Civil).

2) Contrato del Estado

Obviamente actia en el mundo del derecho como si fuera (claro
esti que no lo es en la realidad) un particular. En el caso concreto
puede contratar con los particulares y con los entes que conforman la
propia Administracién Pablica.

En términos generales, se puede decir que el contrato que celebra
el Estado es administrativo. Si ese negocio lo regula el derecho pri
vado, se trata de un contrato administrativo privado; si la normativa
aplicable es piblica, se dice que es un contrato administrativo péblico.

Asi, pues, no todos los contratos del Estado estin normados por el
derecho ptblico.

3) Principios bdsicos del contrato

Todo contrato estd regido, bisicamente, por estos principios:

160

a) Ley entre las partes (lex inter partes)

Todo contrato es ley entre las partes que lo acuerdan. (Ver
articulo 1022 del Cédigo Civil, CC). De acuerdo con ello, cuando
un contrato se realiza, juega o se impone a sus contratantes con la fuerza
de una ley o norma juridica promulgada por el Estado.

b) Pacta sunt servanda

Este apotegma, aforismo, brocardo o principio juridico expresa
que €l contrato, durante toda su vida, se debe cumplir o ejecutar de
conformidad con lo que originalmente se pacté o se convino entre las

partes.

¢) Rebus sic stantibus

Aquel principio rigido (pacta sunt servanda) fue modificado o
atenuado, con el otro que le daba entrada a las circunstancias reales
de la vida de un contrato.

Este brocardo afirma que el contrato, en su ejecucién, debe su-
bordinarse a las modificaciones que la realidad negocial le imponen y que
por tanto, las partes contratantes deben estar anuentes a efectuar las
renegociaciones inherentes al desarrollo de la vida contractual, para entre
otras cosas, mantener (aunque sea en términos relativos) una cierta
igualdad o paridad con el espiritu, circunstancias y elementos propios de
la gestacion del contrato.

4) Peculiaridades del contrato administrativo

En este campo existe mucha discusibn doctrinal. Es decir, una
serie de corrientes y escuelas de juristas presentan sus puntos de vista
sobre lo que caracteriza este contrato.

En este apartado, haremos un esbozo —entre otros posibles— de
estas peculiaridades, modulaciones, caracteristicas o elementos configura-
dores de esta clase de negocio. De ahi, pues, que se deben tomar estos
apuntes como mera referencia dentro de un marco muy amplio y complejo.

a) Cliusulas exorbitantes del derecho privado

Se dice que el contrato administrativo pablico, al tener como
una de sus partes al Estado, con su poder de imperio, impone en
el contrato clausulas, condiciones o requisitos que no estin ni son pro-
pios del contrato de derecho privado. De ahi, que se hable de cldusulas
exorbitantes respecto del contrato civil o comercial.

La critica que se hace a este criterio, consiste en afirmar que
las partes, en un contrato privado pueden admitir condiciones, de esas
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que se las califica de “exorbitantes” en el terreno del negocio admi-
nistrativo. Lo que se estd afirmando es que tales requisitos no tienen
pada de “exorbitantes”, porque el contrato privado también las puede
presentar, a voluntad de las partes contratantes.

b) Trifico masivo

Este criterio afirma que los contratos del Estado tienen la ca-
racteristica de ser masivos; es decir, de celebrarse diariamente una enorme
cantidad de ellos.

Este criterio tampoco es muy esclarecedor para diferenciar el con-
trato privado del administrativo, porque también los contratos civiles y
comerciales, al dia, constituyen una masa o cantidad enorme (dentro del
marco de cada pais, por supuesto).

c) Alteracicn o rescisién anilateral del contrato por parte
del Estado

El Estado puede, de modo unilateral y porque asi lo decide mo-
dificar o rescindir el contrato que celebré con un’ particular,

Esta cliusula no es frecuente en un contrato privado, pero podria
establecerse en una negociacién civil o comercial que una de Ias partes
pueda modificar o rescindir el contrato de modo unilateral, al tenor del
principio civilista o privatista de que el contrato es un acuerdo de vo-
luntades.

d) Eguwilibrio financiero o ecuacion financiera del contrato

También se expresa que el contrato administrativo estd regido por
la modulacion o peculiaridad de mantener la ecuacién financiera esta-
blecida en él

Por esta modulacion, el contrato que celebra el Estado, debe
mantener el equilibrio o ecuacién financiera de tal modo que el cocon-
tratante no salga perjudicado en sus intereses financieros, como tampoco
la Administracion.

Lo anterior dentro del criterio, de una equivalencia honesta en
el interior del contrato, de tal modo que la relacibn entre la Admi-
nistracién y su colaborador contratante no se torne desigual o inequitativa.

€) Reajuste de precios

En vista de la inflacion presente y de las devaluaciones cons-
tantes que se dan en los “paises del Tercer Mundo” (la expresion
no es exacta, pero ilustra algo), se han emitido legislaciones para rea.
justar los precios. El problema, que se observa en nuestro pais, por
ejemplo, en el caso de la construccion de obra piblica, es quien determi-
na esos aumentos, es la Cimara de la Consiruccion, que es una organiza-
cion privada de aquellos empresarios privados que se dedican a la cons-
truccion.
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No es correcto ni adecuado a los intereses piblicos, que sean
los propios interesados los que fijen esos aumentos. Deberia ser un
organismo oficial, burécratas del Estado capacitados para esa tarea, ted-
ricamente ajenos e imparciales a los negocios que se estin ejecutando.

f) Aplicacion de pendlidades contractuales

En la fase de ejecucién del contrato, la Ac_lministracién puede
aplicar penalidades o sanciones financieras al contratista que ha incum-
plido el pacto. Esas sanciones suelen denominarse multas y se establecen
de conformidad al tipo de contrato.

También, otra clase de sancién puede ser la rescisidn unilateral
del convenio por parte del Estado. Asimismo, la declaratorig ‘de <_ch-
rente y contratista no conveniente a los intereses de la Administracién.

En resumen, tales sanciones, por ejemplo, pueden ser:
i) multas
ii) rescisién unilateral del contrato por el Estado
iii) declaratoria de contratista inconveniente para el Estado.

Cabe hacer aqui la indicacién que los anteriores criterios, @ volun-
tad de las partes, pueden estar presentes en el contrato civil, _coma:raal 0
privado. Por ello, se puede decir que no hay una diferencia tajante y
cxacta enire contrato privado y el piblico.

5) Definicién del comiato administrativo

El contrato del Estado se demonima administrativo (para dis-
tinguirlo del contrato de la Administracion Piblica celebrado bajo los
cénones del derecho civil o comercial) cuando lo regula el derecho
publico. ; etk

Por supuesto que existen una gama multicolor de criterios y de
escuelas para matizar esta conceptualizacién, sin embargo de acuerdo a
la naturaleza de la presentacién de esta problemitica, basta indicar
aquella definicién, enfre otras.

6) Elementos rectores

Interesa aqui destacar los elementos rectores del contenido finan-
ciero del pacto. O sea, lo pertinente a lo que se ha denominado (Gas-
par Arifio) feoria del equivalente econdmico en los contratos admi-
mistrativos (ver punto 4d de este escrito). " :

En este apartado sefialaremos: el hecho del Principe y la teoria
de Ja imprevision.
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a) Hecho del Principe

La doctrina y la jurisprudencia francesa fuso de relieve este
principio, que informa que cuando se dan en el contrato circunstan-
cias provocadas o generadas por el Estado (“Principe”), éste deviene
en responsable ante el contratista por esas modificaciones.

b) Tesis de la imprevision

Aqui, el contratista debe ser también indemnizado ya que se
han dado circunstancias ajenas a la voluntad de éste que produjeron
una alteracién grave en la ecuacién financiera del convenio, de tal
modo que el contratista estd sufriendo pérdidas o ganando menos de
lo que originalmente se habia establecido en el convenio original.

Lo anterior da lugar a la conocida revisién de precios.

¢) Revision de precios

En los dos casos anteriores, el contratista debe ser indemnizado
por parte de la Administracién Pablica.

Oscar Moreno llama a la tesis de la revision de precios, una para-
doja, ya que esta respuesta al rompimiento del equilibrio financiero del
contrato nace porque se dan situaciones imprevisibles (que petjudican
al contratista), pero ya se establece (de amtemano, en forma previsible)
que pueden ocurrir esos factores que alteren la ecuacién econdmica o
financiera del contrato en beneficio del co-contratante con la Admi-
nistracion, al tenor del principio que indica la buena fe del colaborador
del Estado que es el contratista piblico.

d) Riesgo y Ventura

En este aparte Garcia de Enterria ha escrito uno de los mis
elaborados trabajos sobre el fiesgo y ventura en el contrato adminis-
trativo. Seglin esta corriente juridica, el contrato que se celebra con
la Administracién, no corre a rresgo y desventura del contratista, como
se creyo en la primera etapa de esta contratacién, sino que moderna-
mente se afirma que los riesgos y las desventuras de la vida del contrato
pueden compartirse entre el Estado y el contratista, no llevando la peor
patte el particular que negocie con el Estado,

Se debe entender que estos elementos rectores, se dan porque, en-
tre otros princiipos contractuales, se sostiene la comtinuidad en la ejecu-
ciébn del convenio asi como la terminacién feliz del contrato. En otras
palabras, el Estado no contrata para declarar desiertos los concursos,
para rescindirlo o para dejatlos sin termmnar, persiguiendo a su contra-
tista. Todo lo contrario, existe un prioritario interés piblico en que
los contratos del Estado se celebren y lleguen a su mis y mejor fea-
lizacion.
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7)  Principios propios del contrato administrativo

El contrato que realiza ¢l Estado para realizar el interés piblico
(que no el privado o particular), esti regido por estos principios:

a) Continuidad y regularidad

El contrato administrativo una vez nacido a la vida juridica debe
tener una continuada ejecucién para cumplicr asi con el interés de la
comunidad, que tiene prioridad. El Estado debe poner de si todo lo
que pueda, asi como contractual, ya que la sociedad tiene un interés
dirceto en ello.

Asimismo, debe haber una regularidad o permanencia en la eje-
cucién del contrato, asi lo demanda el interés general.

b) Mutabilidad

El contrato administrativo puede ser modificado por el Estado en
beneficio de la sociedad y del interés pablico. Aqui el principio pacta
sunt servanda (segin lo pactado) cede trente al otro de rebus sic stanti-
bus o de mutabilidad y mudabilidad del convenio de acuerdo al interés
piblico en juego. Asi la tesis del contractus lex (el contrato es ley entre
las partes y no puede ser variado) se torna subordinado a la tesis del
ius (derecho) o de las porestas (facultad o potestad) de modificacion
unilateral a cargo de la Administracion (Zzs wvariandi).

c) Colaboracion

Al inicio de la historia del contrato administrativo se parti6 de
la tesis de que el contratista tenia intereses diversos y antagbnicos con
el Estado e incluso que era un enemigo de la Administracién. Por lo
tanto, el Estado debia ver con desconfianza al contratista y debi_a: san-
cionarlo fuerte y continuadamente. Posteriormente, ante la evolucién de
los hechos, se fortalecid la tesis de que el contratista es un colaborador
con el Estado en la realizacién del fin pablico. Y, que, por consi-
guiente, debia ser ayudado a terminar el contrato, se le.l_la.rian revisiones
de precios para favorecerlo, entre otras medidas positivas. El cuadro
contextual de esta idea fue la vision de la ecomomia concertada (des:
pués de la Segunda Guerra Mundial), por la cual el Estado y los par-
ticulares habian ‘firmado” un “pacto social” para restaurar la econo-
mia y la sociedad como un todo.

Con este principio se quebré la idea:

i) de la desconfianza y antagonismo con el contratista publico; se
partié del supuesto de la

it) diligencia y buena fe del coconsratante con el Estado y se ela-
boraron técnicas eficientes de
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iii) apoyo administrativo, financiero y econdmico al contratista de la
Administracién.

8) Formalizacién

El contrato administrativo, al igual que el contrato civil, se
perfecciona y tiene validez con el acuerdo entre las partes. Al momento
en que la Administracién, mediante la adjudicacién en firme de la li-
citacion (por ejemplo) selecciona a su contratista.

No se requiere, por lo tanto, un contrato escrito adicional para
que exista la perfeccion y la validez del respectivo convenio. Salvo, que
las partes asi lo acuerden, se procede a la documentacién o formaliza-
cibn del convenio correspondiente, mediante la escritura ante el notario
pablico del caso; o, simplemente en un documento privado firmado por
las partes. ~

9) Interpretacién

El contrato administrativo (en el ejemplo de una licitacién pé-
blica usada como mecanismo de seleccién del contratista pablico) puede
ser interpretado a partic y desde la base de los instrumentos legales
que lo integran, como del marco global de la normativa aplicable
directa como supletoriamente. Asi, por via de ilustracién: cartel o
pliego de bases, oferta adjudicada, reglamento de la contratacién admi-
nistrativa, cédigo civil.

Y, sin duda la aplicacién de los principios rectores del de-
recho y de la contratacién administrativa (buena y sana administracién,
interés general y publico, colaboracién negocial, ecuacién finanicera del
convenio, etc.). '

10) Ejecucion

El contratista debe ejecutar el contrato de acuerdo a lo pactado
(plica, cartel, legislacién y principios generales de la negociacién ad-
ministrativa) ya que existe un evidente interés pablico en que se
lleve a cabo lo convenido. Por ello existen:

a) derechos y deberes inherentes al contratista y a la Admi-
nistracién, pues ambos quedan sujetos al interés piblico y a los gene-
rales intereses de la sociedad en punto a la adecuada y buena ejecu-
cién del respectivo convenio. De ahi, que puedan incurrir en:
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b) responsabilidad civil y penal, tanto los contratistas como los
administradores publicos, en dicha ejecucién contractual de conformidad
o de consumo con el Ordenamiento Juridico.

Por ejemplo, ya sea pot omision o por accién que dafie o per-
judique los intereses publicos y/o las f_man_zus_’clel Estado. De ahi que
sea importante no sélo la revisién y la flsf:ahzacmn de lqs Pm(.:edl_mlent_os,
tramites y requisitos propios de la seleccion del contratista _pul{]fco, sino
también (y de igual manera) todo lo relativo a la fiscalizacién cuan-
titativa y cualitativa de la ejecucién del convenio administrativo.

11) Cesibn y subcontratacion

A pesar de que originalmente se partié de la tesis de que el
contrato administrativo era intuito personae (se le adjudicaba a una per-
sona, fisica o juridica, en virtud de ser ella y no otra; en vista de
sus cualidades contractuales: buena fe, responsabilidad, atestados excelen-
tes, etc.), ya estd admitida la posibilidad de:

a) ceder (cesion) en todo o en parte la responsabilidad en Ia
ejecucién de un contrato, con las autorizaciones y fiscalizaciones esta-
tales respectivas; y, también, la

b) subcontratacién de aspectos parciales de la ejecucion del con-
venio administrativo, con las autorizaciones y fiscalizaciones de la Admi-
nistracién correspondientes.

Estos aspectos son muy polémicos, ya que podria darse e{ caso
de empresas constructoras o consultoras que se presten a desempefiar el
papel de oferentes en las licitaciones y uma vez que se les adjudica
un concurso de obra plblica venden esa adjudicacion a otras empresas
¢ a un pool o cartel (complejo empresarial), saliendo burlado el Estado
ante estas maniobras. De todos modos, el mundo de _lo factico presn;:ﬂta
situaciones dignas de anilisis mds complicados o intrlr}cados. De ahi la
mmportancia de las autorizaciones y fiscalizaciones de los organos del Estado,
para evitar esas maniobras o insanas pricticas empresariales.

12) Finalizacion
El contrato administrativo puede terminar en una forma:

a) regular o normal:

cuando el convenio se ha cumplido correctamente, satisfacién-
dose asi el interés pablico.
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b He

b)Y Irregular o anormal:

en el caso en que el contratista ha incumplido con la ejecucion
del contrato; o, por su parte el Estado, ha violado sus obligaciones po-
niendo y exponiendo al contratista en imposibilidad material de terminarlo.
También puede darse por terminado el contrato cuando se da una

¢) Expiracién del plazo.

En este supuesto, el contrato no se ejecuté dentro el plazo pactado
porque el contratista no pudo finalizar el convenio por responsabilidad
suya y/o del Estado. Lo que procede aqui es:

prorrogar la vigencia del contrato, si los intereses publicos, el
Ordenamiento Legal y la Administracion asi lo estiman necesario y con-
veniente.

13)  Clases o tipologia contractual

Los contratos administrativos pueden tener esta clasificacién, en-
tre otras:

a) obra piblica

Es el contrato de mayor trayectoria y el que presenta mayor
atencién de parte de los tratadistas, ensayistas, legislaciones y admi-
nistradores. La razén es sencilla: en esta clase de contratos el Estado
invierte una suma gigantesca de recursos financieros, administrativos y
técnicos.

Puede definirse como contrato de obra piblica aquel que rea-
liza la Administracién para la construccién, montaje, mejoras, adiciones,
conservacién, mantenimiento y restauracion de bienes inmuebles de ca-
récter plblico o destinados a un servicio publico.

b) Concesidn de servicio piblico

Este contrato es aquel por el cual el Estado le da a un particular,
por los trimites de ley, la concesion en la explotacién de un servicio
pablico (educacién, transporte remunerado de personas, restaurantes, lu-
gares de deportes y de higiene mental, etc.).

c) Suministros

En este contrato, la Administracién negocia la adquisicién de
bienes muebles (miquinas de escribir, medicinas, papelerfa y dtiles para
oficina, etc.).
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DE DERECHOQ

La entrega de tales muebles (a[godéium

¢jemplo) puede ser hecha de una sola vez o en entregas sucesivas,
de acuerdo a lo que el memorial de condiciones o cartel mandé.

d) De empréstitos y donaciones

Esta clase de contratos o de relaciones contractuales se han
puesto muy de moda en virtud de la crisis econémica que sufren y
padecen los “paises del Tercer Mundo”.

Efectivamente, Jos organismos financieros internacionales han gi-
rado una gran cantidad de millones de délares hacia esos paises, con-
figurindose asi esta clase de contratos administrativos, cuyas clausulas
(en su mayoria y por lo general) vienen preestablecidas, dindose asi
contratos de adbesion, pues la debilidad estructural y financiera de
los paises receptores de los présiamos no le dan otra alternativa (o los
toman o los dejan).

Por supuesto, que la historia de estos contratos no comienza con
Ia de los petrodélares y la de la dewnda externa (por ejemplo, se pue-
den recordar los empréstitos durante el Gobierno de Tomis Guardia y
aquellos cuya figura central fue Minor C. Keith), pero si se han
intensificado durante estos afios de la crisis de los afios 80.

Por lo que respecta a las donaciones, se puede decir que operan
en el campo de la salud, educacién, por ejemplo.

El anilisis contractual de los documentos respectivos es suma-
mente interesante en la configuracién de los modernos contratos del
Estado.

Igualmente, hacemos la observacion de la existencia de Jicita-
ciones piblicas, que se pueden hacer mediante el sistema de:

1) empréstitos, cuando el oferente o concursante le propone al
Estado las fuentes de financiamiento y pago del objeto del concutso o
policitacién (licitacion). Es decir, el particular le ofrece al Estado no
s6lo construir la autopista (objete de la licitacion), sino también ademis
le proporciona (cotiza) el financiamiento para pagar esa obligacion.

ii) Trueque

En este caso, lo que la Administracién necesita (objeto de la
licitacién) y saca a concurso (aviso e incitacidn a licitar), se indica
como forma de pago el frueque. Asi, se pagaria con café, banano, flores
u otros productos de exportacion, ya sean tradicionales o no tradicio-
nales, de acuerdo a los trimites legales respectivos.

€) De servicios profesionales

Esta clase de contratos, se denominan concursos de antecedenies,
por los cuales, el Estado contrata tales servicios adjudicando a personas
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fisicas o a personas juridicas, tareas como asesorias, consultorias, ela-
boracion de disefios, planos, etc.

£) De transporte de agentes piblicos

Conforme el Estado crece, cuantitativamente, el nGmero de agen-
tes publicos (empleados y funcionarios) es mayor, haciéndose necesario el
traslado de tales agentes a sus centros de trabajo. Esa necesidad de trans-
porte (ya no de particulares, que constituye el contrato administrativo
de concesién del servicio piblico de transporte remunerado de personas)
de los burécratas del sector puablico se subsana mediante la firma de
convenios con los transportistas correspondientes.

14)  Mecanismos de seleccion del contratista piblico

En otros trabajos que se indican en la bibliografia de referencia,
damos cuenta de los medios o procedimientos de que se vale el Estado
para seleccionar a su cocontratante. Tales vias de seleccibn son las
siguientes:

a) licitacién o concurso piblico

b) licitacién o concurso privado

c) contratacién directa

d) concurso de antecedentes (“'de servicios profesionales”)
e) remate o subasta

A modo de conclusién

En este escrito hemos efectuado un ripido y esquemitico resumen
del tema de la contratacién administrativa regida por el derecho publico.
O, de modo simple: del contrato que celebra la Administracion Pi-
blica con instrumentos y normas del derecho ptiblico. Asi, Ia temitica
del contrato del Estado, deviene en problemitico, toda vez que los sec-
tores interesados (Administracion y oferentes regulares) claman por re-
formas a la legislacién y normativa actual. En este sentido ya se han
hecho borradores de documentos orientados hacia esa meta.

Sin duda la negociacion administrativa requiere una actualizacién
y modernizacién, y para ello se hace imprescindible una revisién profunda
de sus instituciones, tanto en forma global como en el detalle (es decir, a
un nivel macro y micro).
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