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contratacion tradiclonal.—4. La evolucién
del contrato administrativo—5. Los prin-
glpil;qs propios de la contratacidn adminis-
rativa.

1. En torno a la «questio disputata» de la sustantividad
de la figura

Se ha dicho (1) que en el contrato administrativo se viene a
condensar el problema entero del derecho administrativo. ¥ ello es-
clerto en un doble sentido. En primer lugar, en cuanto que un
concepto del contrato administrativo exige una toma de postura

(1) Garcia pe EnTermia, E.: «La figura del contrato administrativo», en
RAP, n. 41, pp. 110 y ss. Sobre la actualidad y significacién del tema con-
tractual en 1os dos grandes sistemas de contrataciéon (el franco-espafiol y el
germanico) y las tendencias revisoras de nuestros dias, vid. MARTIN RETORTI-
LLo, S.: «La institucion contractual en el Derecho Administrativo», en RAP,
numero 29, pp. 60 a 65. . B
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previa respecto a las cuestiones fundamentales del derecho admi-
nistrativo: relacion de la administracion con la norma juridica (prin-
cipio de legalidad), teoria de las potestades, aplicaciéon a 1a misma
del derecho privado, autonomia y sustantividad respecto al derecho
civil y subsidiariedad de éste respecto de aquél, etc...; en segundo
lugar—y ello confirma lo anterior—, por cuanto gue contrato ad-
ministrativo y derecho administrativo han seguido siempre una mis-
ma linea de evolucién, madurez y desarrollo (2). La historia de -la
elaboracién del derecho administrativo puede seguirse perfectamente
a través de la historia de esta figura, y viceversa (3).

El derecho administrativo se configura inicialmente como la dis-
ciplina normativa interior a ese sujeto que constituye la adminis-
tracion. «Il reste —dir4d Hauriou— une discipline interior a un grou-
pe» (4). Como consecuencia de la expansion historica de los fines
del Estado (5), la actividad administrativa crece y la administra-
cién absorbe una serie de funciones para cuya realizaciéon se inspira
en técnicas de derecho privado. Muchas de sus instituciones y de
sus conceptos, sobre todo en el campo del Derecho patrimonial de
la administracién (dominio publico, contratos) se construyen y des-
arrollan conforme a los esquemas elaborados en las realidades se-
culares del Derecho privado (6).

(2) ENTRENA CUESTA, R,: Derecho Administrativo. Parte especial. Edic. lit.,
Madrid, curso 1958-59, p. 247; llega a decir que la configuracién del contrato
en un ordenamiento juridico determinado es piedra de toque para averiguar
el grado en que dicho ordenamiento estd presidido por los principios que
informan e] «régimen administrativon», El tema sigue siendo polémico en ila
bibliografia juridica de todos los paises; un buen resumen de las ultimas
posiciones doctrinales en SrtaiNvov, P.: «La théorie des contrats administratifs.
et le droit socialiste», R. D. Public, marzo-abril 1966, pp. 229 a 264.

(3) Gagrcia DE ENTERrRIA: Ob. cit.,, p. 111, pone de manifiesto esta corres-
pondencia a través de los tres criterios histéricos de delimitacion del derecho
administrativo y del contrato administrativo: la teoria de los actos de auto-

o ridad y actos de gestién, la teoria del servicio publico y la concepcién del
derecho administrativo en su conjunto como un ius exorbitans a iure comune.
Piénsese igualmente, como indice de lo que decimos, en el paralelismo entre
el art. 16 del Cédigo civil y el art. 65 de nuestra ley de ACHP, hoy derogado,
puesto muchas veces de relieve por la Jurisprudencia.

(4) MarTiN RETORTILLO, S.: El Derecho civil en la génesis del Derecho
administrativo y de sus instituciones. Instituto Garcia Oviedo. Sevilla, 1960.
paginas 27 y 28.

(5) ViLbar Parasi, J. L.: «Concesiones administrativas», en NEJ. SeiX,
tomo IV, pp. 684 y ss,

(6) El fenémeno tiene una clara explicacién histérica que ha sefialado
SANTI RomaNo; tanto desde el punto de vista sustantivo (la evidente ana-
logia de sus instituciones) como personal (el Derecho administrative se formé
tedricamente en un medio juridico impregnado de tendencias y tradiciones
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Ahora bien, conforme avanza el proceso histérico hacia la auto-
nomia del ordenamiento sdministrativo, se produce por un lado un
proceso de singularizacién de técnicas inicialmente tomadas a prés-
tamo del derecho comun, que devienen técnicas propias y peculiares
del Derecho administrativo, sin parangon en derecho privado (tal,
por ejémplo, con la relacién funcionarial, edificada inicialmente
sobre una base contractual) (7); y por otro, una progresiva modula-
icién de técnicas compartidas con el derecho comun, que van adqui-
riendo una coloraciéon administrativa cada vez méas intensa (tal es
el caso del contrato administrativo). .

El deslinde se presenta, sin duda, en estas ultimas mucho mas
dificil por cuanto que se conserva en derecho administrativo el
esquema formal de una figura que, como el contrato, pertenece a
las categorias generales del Derecho y han sido elaboradas como
tal desde los principios ¥ presupuestos propios del Derecho civil (8).
Ahora bien, la identidad de su esquema formal no puede llevarnos
a olvidar sus propios principios conformadores, que iran cristali-
gzando progresivamente, y daran autonomia y sustantividad a la
figura, a medida que el ordenamiento juridico en su conjunto vaya
configurandose como una rama auténoma gque contiene en si téc-
nicas de autointegracion (9).

Sobre las lineas maestras de un mismo esquema formal corren
en ambas figuras—civil y administrativa—energias y lineas de fuer-

civiles, gracias a la obra de administradores, jueces y miembros del Parla-
mento que habian sido formados en la escuela del Derecho civil y del Derecho
romano). Vid. MARTIN RETORTILLO, S.: El Derecho civil..., c¢it.,, p. 35.

(1) La diferente extension de la figura contractual en los distintos paises
y su naturaleza de técnica residual ha sido puesta de manifiesto por STamNoV:
«La théorie des contrats administratifs et le droit Socialiste», Revue de Droit
Pubdlic, marzo-abril 1966, pp. 240 a 247. Vid. lo que se dice en Apuntes de
Derecho administirativo, Catedra Villar Palasi, tomo VIII, p. 16, socbre el ca-
racter residual de la técnica contractual; en este sentido, el surgimiento del
Derecho administrativo desemboca en una larga trayectoria de técnicas con-
tractuales, que devienen técnicas propias de la Administracién.

(8) Es cierto por ello lo que afirma Garcia pE ENTERRfa al decir que «las
instituciones del Derecho administrativo no necesitan tener una singularidad
radical respecto de las que son propias del Derecho civil» (ob. cit., p. 111).
Pero también es cierto que «por mucho que el contrato administrativo o la
concesién se parangonen con el contrato civil, luce tras esta equiparacion
formal una potestad modalizadora, como un ius inexhauribilon, VILLAR Pa-
Lasi: La potestad ordenatoria de 'la Administracién, inédito, p. 13. En el
mismo sentido, S. Romano: E] ordenamiento juridico, Madrid, 1963, especial-
mente pp. 91 y ss., y estudio preliminar de S. MARTEN RETORTILLO.

(9) Por eso deciamos-antes que contrato administrativo y Derecho admi-
nistrativo recorren siempre una misma linea de evolucion, desarrollo y ma-
durez.
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za distinta (10). Clerto que toda una serie de conceptos formales,
consagrados en el marco del derecho privado han sido recibidos
en el conirato administrativo: su téenica juridica, sus elementos
esenciales, su estructura dos veces milenaria. Pero clerto igualmen-
te, como dice Laubadere, que su régimen juridico—su fondo—esta
hecho de particularismo (11).

Y llegamos con esto al nudo de la cuestion. No es sélo un inge-
nioso prurito de autonomia, sino es, sobre todo, la realidad de un
régimen juridico de efectos en derecho positivo, distinto al eivil,
lo que apoya la afirmacién de sustantividad de la figura (12). Sus-
tantividad que no la hace irreductible, clertamente, al cuadro con-

. tractual tradicional del derecho civil sobre cuyo suelo ha érecido,
pero si le da soluciones propias y peculiares a muchos de sus pro-
blemas. S6lo desde los principios especificos de la contratacién ad-
ministrativa podran resolverse con acierto muchas de las cuestiones
que el contrato administrativo plantea (13). AunqQue naturalmente
—y ello no es argumento en contra de mi afirmacién—pueda Ile-

(10) E]1 tema de las «ideas-fuerzas» inspiradoras de las instituciones es
antiguo en la ciencia juridica: A. FouiLrE: L’evoiutionnisme des idées-forces,
1890; La Psychologie des idées-forces, 1893, Justamente, el valor del método
dogméitico en la investigacién del Derecho radica, segin demostré Gevy:
Derecho privado positivo, trad. esp., 2.2 ed.,, Madrid, 1925, pp. 129 y ss., espe-
cialmente 143 y 144, mas que en sus construcciones légico-formales, en ese
saber descubrir los principios —lineas de fuerza— que responden a la teologia
de cada instituto juridico, ¥ si formalmente contrato civil y contrato admi-
nistrativo son susceptibles de idéntica construccidon 1dgica, no asi puede afir-
marse, como tendremos ocasion de demostrar, en cuanto a la finalidad y
juego de intereses gque en ambos se aprecia, en cuanto a su distinta cons-
truccién teleoldgica. Vid. lo que se dice més adelante sobre el valor de los -
principios juridicos administrativos en 1la interpretacién de los contratos.

(11) LauUBADERE, A.: Traité théorique et pratique des Contrats Adminis-
tratifs, Paris, 1956, tomo I, p. 22. . .

(12) Sustantividad que, por otro lado, ha sido criticada y puesta en tela
de juicio. Parapa VAzQUEz: Los origenes del contrato administrativo en el
Derecho espafiol, Sevilla, 1963; GONZALEzZ BERENGUER: La contratacién admi-
nistrative, Madrid, 1966. Revisando antiguas posiciones, y <con una formulacién
més matizada y méas exacta, GArRciA pE ENTERRIA.

(13) Problema distinto es la cada vez mayor consciente utilizacion de
técnicas y soluciones de Derecho privado por la Administracién, la sumisién
al Derecho privado, en cuanto contenido normador, de las relaciones juridicas
en su interior, pero sin que por ello éstas dejen de tener naturaleza admi-
nistrativa. Igualmente. no se alude para nada en la afirmaciéon del texto
—y ello es claro—a los llamados contratos civiles de la Administracién.. Me
remito en todo ello a las lecciones sobre contratos administrativos que, re-
dactadas por mi, se han publicado como Apuntes (t. VIII) en la cétedra del
profesor Villar Palasi.
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garse en el contrato civil a las mismas soluciones por via paccio-
nada. Es este un argumento que a veces se ha empleado (14) para
minimizar las diferencias entre contrato civil y administrativo, pero
que encierra en si no poco de sofisma. En efecto, 1o que caracteriza
¥y define al contrato civil no es el contenido especifico que a través
de su clausulado puedan darle las partes a un contrato determinado,
al amparo del principio de libertad contractual (y ello, no obstante,
con las excepciones que los articulos 1.256 y 1:124 siempre suponen
para el contrato civil), sino el sistema de reglas y principios juri-
dicos que, ante el silencio de las partes, haya que aplicar al contrato
como el mas adecuado a la naturaleza y funciéon del mismo. Y, en
esto si, las diferencias son patentes en muchos campos: interpreta-
¢i6én, mora, incumplimiento, modificacién del contrato, riesgo im-
previsible, responsabilidad contractual, ete. Toda una serie de téc-
nicas pecullares del contrato administrativo, aunque ilégicas desde
el punto de vista dogmatico-privado, no son sélo soluciones justas
¥ socialmente convenientes, lo cual, por si solo, las justificaria, sino
que vienen exigidas por el proplo caracter de la vida administrativa,
montada claramente —como decia Hauriou—a un diapasén distinto
de 1a vida civil (15), y responden a un sistema de principios distintos
al contrato privado, a través de los cuales se pone de manifiesto
una dogmatica propia, unas categorias juridicas peculiares y und
unidad de sentido presidida por la idea del fin publico a que el
contrato sirve. El quicio y raiz de la singularidad propia del con-
trato administrativo lo constituye el fin de interés general, objeto
y causa del contrato. La idea del fin es la clave hermenéutica de
la institucion, la piedra angular de su construeccién juridica y de
su sistema de efectos.

v

2. El sentido del contrato administrativo
en su origen

La construccion dogmética del contrato, elaborada en campo y
desde los presupuesto del Derecho privado, no pudo por menos de
dejar una profunda huella a la hora de elaborarse la estructura
propia del contrato administrativo. La figura del contrato admi-
nistrativo ha sido fruto de una constante tension entre ésta su ini-
cial estructura e infpiracién y las exigencias publicas de su fun-

(14) Garcia pe EnNTERRiA, E.: La figurae..., cit., pp. 119, 120, 124...
(15) HaurlOU, M.: Jurisprudence administrative de 1892 a 1929, t. IIL
pAgina 606.
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cién, que se resistian a dejarse categorizar segun moldes iuspriva-
tistas. De ahi sus aparentes contradicciones, su dificil y costosa ela-
boracién dogmaitica y su condicién de tema desesperante, como ha
sildo calificado alguna vez por la doctrina (16).

Ya hemos dicho que la figura del contrato administrativo tiene
un origen procesal (17). La preocupacién por las jurisdicciones sera
la causa de que, dentro de los contratos, se configure a un grupo de
ellos, aguellos en que interviene la Administracion, como especiales
por razén de su fuero, si bien inicialmente se reconoce que ninguna
diferencia de fondo les separa de los demas. La misma rigidez del
contrato privado como lex inter partes, sin posibilidad de establecer
unos principios que no se aceptarian en un contrato privado (18) es
dable observar en los contratos administrativos.

Cierto que éste tiene, desde su nacimiento, algunas notas pecu-
liares, derivadas:

1) Del caracter de una de las partes, 1a Administracién que obra
investida de poderes y atribuciones especiales, 10 cual supone una
cierta quiebra en el principio de igualdad de las partes (privilegio
posicional de la Administracién) y unas formas especificas para
1a eleccion del contratista (19).

2) De que €l contrato administrativo tiene por objeto inmediato
la realizacién de una obra o servicio piublico cuyas exigencias van
hacer quebrar también, aunque sé6lo en cierta medida, el principio
del contractus lex (20).

Sin embargo, tanto éstas como las restantes diferencias que se-
paran el contrato civil y el administrativo, ya en la prestacion del
consentimiento, ya en las formalidades que rodean a éste, no pasan
de ser, con afectar a elementos esenciales, diferencias secundarias
que no alcanzan nunca al nucleo mismo de las relaciones juridicas
que crea; esto es, al elemento sustantivo del juego de las obligaciones
y derechos nacidos de su seno. Por lo que no surgen, en verdad,
un modelo nuevo, esencialmente distinto de otro contrato similar,

(16) Garcia pE ENTERria, E.: La figura..., cit., p. 110.

(17) Cfr. PARADA VAZQUEZ: Los origenes del conirato administrativo en
el Derecho espafiol, Sevilla, 1963; GALLOSTRA, J.: Lo contencioso-adminisira-
tivo, Madrid, 1881. Me remito, en general, en este punto, a estas dos obras
fundamentales y a lo ya escrito en Apuntes, t. VIII, pp. 1 y ss,

(18) CorMENIN : Questions de droit administratif, Bruselas, 1834, pp. 374
y sS. Cit. por Parapa, que hace una amplia exposicion del pensamiento de
este autor, représentante y prototipo de la época; ph. 58 y ss.

(19) Parapa VAzZQUEz, ob. cit.,, pp. 62 y ss.

(20) G. RobpRriGUEz: «Observaciones sobre las condiciones generales para
los contratos de abras puhlicas», en Revista de Obras Pubdblicas, n. 19, afio 1960,
paginas 42 y ss. B
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que siempre se hallard en Derecho civil (21). El contrato adminis-
trativo no tiene hasta este momento sustantividad propia y no exis-
ten en su regulaciéon de fondo particularidades importantes sobre
el puro contrato civil (22). El mismo Delgado Martin, defensor desde
el primer momento de su especialidad, fundandola en la necesidad
de trazar reglas a la Administracién que le impidan renunciar a sus
derechos por el convenio (23), llega después a la conclusion de que
lo son todos los celebrados por la Administracién y de que su espe-
cialidad de jurisdiccién se funda, no en ninguna cuestion de fondo,
sino en la especialidad de uno de los sujetos y en la utilidad de
Ia division del trabajo. Niega, con ello, los contratos privados de
la Administracion (24).

Principios esenciales del derecho administrativo como el de la
conveniencia del servicio publico, el prinecipio de igualdad ante las
cargas publicas e incluso la misma configuracién de la Adminstra-
cion como gestora del interés publico y titular de potestades admi-
nistrativas, no tienen sino timidas repercusiones en el juego de las
obligaciones y derechos propio del contrato administrativo, en el
origen de la figura.

Y asi, al principio de autonomia de la voluntad de las partes,
si bien bajo la modalidad de los llamados contratos de adhesién, que

(21) Ver en este sentido ia exposicién de las opiniones de diversos auto-
res que Se recogen en la obra de FERNANDEZ DE VELASCO: Los contratos admii-
nistrativos, 2.2 ed., Madrid, 1945, pp. 15 ¥ ss.

(22) Nuestros primeros tratadistas —GinL ZARATE, Posabpa HERRERA, OLIVAN,
AGUIRRE DE TEJADA— DO aciertan a descubrir cufl puede ser el criterio mate-
rial de conformacién juridica de los contratos administrativos y su atribucién
subsiguniente a una u otra jurisdiccién. SaNTaMaARfA DE PAREDES : Derecho ad-
ministrativo, 8.0 ed., 1914, pp. 718 y 719, escribird que los contratos adminis-
trativos se presentan en la practica como una especialidad de la contratacién
general y, por tanto, se rigen por la legislacién comun en cuanto no aparezca
modificada por la legislacién especial administrativa, Por lo demas, esta pos-
tura ha llegado a nuestros dias. ParabA: «La nueva ley de Contratos del Es-
tado», RAP, n. 47, p. 407. Como veremos més adelante, tal postura es insos-
tenible.

(23) DELGADO MARTIN, E.: Contratos administrativos, Madrid, 1883, Intr.
paginas XI a XVI.

(24) La calificacién unitaria de los contratos de la Administraciéon ha
sido mantenida modernamente por BALLBE : «Derecho administrativo», en NEJ,
Seix, Barcelona, 1950, t. VI pp. 68 y ss., ¥ por ALBI: «Contratos administra-
tivos», NEJ, Seix, t. V, p. 434, Al influjo de estas posiciones, con su prestigio
doctrinal, se ha debido la regulacién unitaria de toda clase de <contratos de
la Administracién local, que establece el RCCL, el cual viene a consagrar, aun-
que traiciondndola en su propio contenido regulador, esta concepcién doctri-
nal: Vid. Apuntes de Derecho Administrativo, t. VIII (Contratos), catedra del
profesor Villar Palasi, Madrid, 1965-66, pp. 25 a 27.

'

DA-1968, nim. 121. GASPAR ARINO ORTIZ. El contenido de la relacién contractual: sus princi...



3 -
DA-1968, nim. 121. GASPAR ARINO ORTIZ. El contenido de la relacion contractual: sus princi...

Estudios 32

encierran los pliegos de condiciones, sigue imperando en el contrato
administrativo. Como ha escrito Garcia de Enterria (25), «las nor-
mas sobre contratacién administrativa se presentaban con el ca-
récter puro y simple de ius singularis o, incluso mads, de privilegios
en el sentido de que sélo se aplican como excepciones de las normas
de Derecho comun que son las aplicables como verdadero cuerpo nor-
mativo general, al cual habrd que referir todo lo no previsto espe-
cificamente (sin gue se admita, segun el texto legal, extensién ana-
légica, de sus propios principios informativos) per aquellas normas
especiales administrativasy (art. 606 LACHP). Por lo demés, faltaba
un verdadero derecho objetivo de contratacién administrativa, ya
que «los preceptos contenidos en el capitulo V de la Ley de Admi-
nistracion y Contabilidad son meras remisiones a pliegos de con-
diciones a insertar en los respectivos contratos; lo cual queria decir
que toda la regulacién de fondo del contrato administrativo se cons-
truia en nuestro Derecho al amparo del principio civil de autonomia
dispositiva (arts. 1.091 y 1.255 del C. ¢.) y como estipulaciones con-
tractuales o pliegos de condiciones se incluian en el contrato todas
las especialidades propias del contrato administrativo» (26).

Por lo que se refiere al principio del contractus lex, éste quiebra,
ciertamente, para una de las voluntades integradoras del convenio,
en atencién a las exigencias del interés publico que tal voluntad re-
presenta, y que le confiere poderes exhorbitantes del Dercho comun.
Pero no asi para el otro contratante, que debe cumplir su prestaciéon
exactamente en los términos previstos; el contrato queda, por este
lado, perfectamente inmutable y rigido, como corresponde a su na-
turaleza -—concebida en términos de derecho privado— y al contra-
tista se le aplican con el m4s estricto rigor las clausulas del pliego

. de condiciones que ha suscrito.

En cuanto al tercer principio caracteristico del contrato, tal como
se habia construido en derecho privado, el de ser un medio de con-
jugar intereses contrapuestos en el que cada una de las partes mira
su propia ventaja, sefiala Waline c6mo en la antigua concepcioén
del contrato «éste tiene por objeto y finalidad fundamental conse-
guir 1a construccién de una obra o ia prestacion de un servicio (en
su sentido més general) con la mayor economia pecuniaria posible,
deseo que es el que le ha llevado precisamente a contratar. No
quiere decir esto que la buena ejecuciéon de los trabajos o presta-
cion del servicio estén totalmente ausentes (para ello se establecen

(25) «Dos regulaciones organicas de la Contratacién administrativan, RAP,
numero 10, p. 248 y ss. .
(26) Garcia pe ENTERRia, E.: Ibidem,
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las garantias de control necesarias), pero si que la Administracion
no se preocupa en absoluto en su afan de conseguir un costo bajo
de la obra o de servicio de los intereses pecuniarios que son direc-
tamente opuestos a los suyos» (27).

La equivalencia de las prestaciones sigue lograndose en el origen
del contrato administrativo —idéntico en su fondo material al
civil— por el simple juego del mecanismo sinalagmatico, sin gque pue-
da ser motivo de revision —al igual que en Derecho civil— un cambio
de circunstancias o el acaecimiento posterior de un hecho que haga
mucho méas onerosa la. prestacion.

Y si el contratista comete faltas de ejecuciéon, o retrasa los pla-
z0s previstos, incurre en fuertes sanciones o, en su caso, en rescision
con pérdida de la fianza (28).

3. Los principios informadores de nuestra contratacion
tradicional

En el ordenamiento administrativo espaiiol, nuestra Ley de Obras
publicas (13-IV-1877), que todavia conserva su vigencia formal, con-
figura el contrato administrativo de obras publicas de modo analogo
a como sucedia en el Cédigo civil con 1a locatio conductio operis;
prestacién de un resultado, en un tiempo fijo, mediante el pago de
un precio fijo e inamovible. A dicha caracterizacién podriamos afia-
dir dos notas (29) que colorean administrativamente el contrato de
la época: el principio de una mayor dureza y exigencia con rela-
cién al civil, y un principio de desconfianza, clasico en nuestra le-
gislacién administrativa espafiola, que se patentizaba en el pr1nc1p1o
de subasta necesaria, inmemorial en nuestro derecho.

(27) WaLINE: Ob. cit. pp. 6 y ss.

(28) WaLINE, M.: «L’Evolution récente des rapport de I'Etat avec ses
contractants», en Revue du Droit Public, 1951, p. 6. «Incluso —recuerda Wailine—
en la inmensa mayoria de los ¢asos no Se podrian invocar, con resultado, las
rausas de fuerza mayor, pues como decia Tardieu en sus célebres conclusiones :
Ajfaire Compagnie des messageries maritimes (Conseil d’Etat, 29 de enero de
1909), los contratistas se han encargado de una misién que representa un in-
terés general, y precisamente en razén de €1 los Tribunales tienen el derecho
de mostrarse méas severos en la apreciacién de su conducta, y de exigirle un
mayor esfuerzo en la ejecucion de su contrato, que el que los Tribunales civiles
imponen al contratista. privado.»

(29) Sefialadas por VILLAR PaLnAsi: Conferencia pronunciada en el Instituto
de Estudios Politicos el dia 16 ‘e abril de 1953, inédita.
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3.1 EL PRINCIPIO DE DUREZA CONTRACTUAL

Hs sido opinién comin en nuestra doctrina que en el contrato
administrativo, por estar el contratista vinculado a la realizacién
del interés general, la Administracion podia exigir de él una dili-
gencia especial y tratarle con mayor severidad, si no cumplia. De
ahi que se proclamase por-la jurisprudencia el alcance mas limitado
que la fuerza mayor tenia en los contratos administrativos (S8S. 20-
XII-1866, 5-VI-1870). Y la misma doctrina asi lo entendié tam-
bién (30).

Las condiciones de la contrataciéon administrativa, y en especial
la de obras publicas, han sido tradicionalmente duras para el con-
tratista, al que venian impuestas a través de los contratos dicta-
dos que los pliegos de condiciones encierran. Ello obedeceria a tres
razones de orden diverso.

1) A la mentalidad pecuniaria de la Administracién: hacer las
obras o servicios con €l menor dinero posible (31). La Administracién
queria. asegurar por encima de todo un coste maximo de la obra,
previsto y aprobado de antemano; ello encuentra una justificacién
en el siglo x1x en el caracter limitativo de los créditos presupues-
tarios.

2) A un principio de desconfianza hacia el contratista clasico
en nuestra legislacion tradicional, que ve siempre a aquél como un
«enemigos con intereses contrapuestos.

3) A un principio de desconfianza hacia sus propios agentes, tan-
to en la elaboracion de sus proyectos y calculos como en la posterior -
interpretacién del contrato y en el trato que dispensan a los con-
tratistas a lo largo de la ejecucion de la obra o el servicio. De ahi

+
it

(30) Vid. por todos, las referencias contenidas en Garcia DE ENTERRiA, E.:
«Riesgo y ventura y fuerza mayor», RAP numero 2 (1950), pp. 84-85,

A esta mentalidad respondié el error gue padecidé la jurisprudencia en la
aplicacién de la fuerza mayor al contrato administrativo, al interpretar el ar-
ticulo 42 del pliego de 1903 : «El concepto de fuerza mayor como elemento de
posible obstaculo y de consiguiente modificaciéon en €l cumplimiento de los
contratos, tiene en los de naturaleza administrativa un alcance ‘més limitado
y concreto que los de cardcter civil: 8. 20 de diciembre de 1866, S. 5 de junio
de 1870, S. 3 de diciembre de 1949. El equivoco que esta postura encerraba fue
puesto de manifiesto por Garcfa pE ENTERRiA.

(31) «Los legisladores del siglo XIX —escribe WALINE— eran burgueses aho-
rrativos, representantes de dos contribuyentes, que tenian como principal pre-
ocupacion administrar el dinero del Estado y -evitar los gastos intutiles. Por ello
impusieron a las colectividades publicas, para la celebracién de sus contratos
de obras y suministros, reglas muy estrictas, casi exclusivamente inspiradas
en el interés de las finanzas publicas.» Cit. por BoQUEra OLIVER, J. M.*: La se-
leccion de contratistas, Madrid, 1963, pp. 36-37, en nota.
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que pretenda defenderse contra esto mediante la imposicion de con-
diciones y cautelas rigidas, que no permitan una interpretacion
flexible (32).

Las manifestaciones mas importantes en el orden juridico de este
clima de dureza fueron, a lo largo del siglo XI1X, y en buena parte de
este siglo, las que se exponen a continuacién.

3.2 EL PRINCIPIO DE SUBASTA NECESARIA

El principio de subasta necesaria ha sido elemento esencial en
la configuracién del contrato, y ha tenido en nuestro derecho tra-
dicional una importancia fundamental, no sélo en cuanto solem-
nidad formal cuya ausencia determinaba la nulidad, sino también
en cuanto condicion determinante de algunas de sus reglas de fon-
do (principio de tiempo cierto, modificacion del objeto, sistemas de
revisién o rescision, etc.).

La necesidad de la subasta para la contratacion de obras o para
la venta de bienes patrimoniales es una consecuencia m4as en nues-
tro derecho historico, de la equiparacion de la Administracion con

. la situacién juridica del menor de edad. El Fisco es un menor de
edad y se le aplican, por tanto, técnicas juridicas equivalentes: Prin-
cipis contractus pari cum pupillo iure fruitur. El sistema es ances-
tral en nuestro derecho. Lorenzo de Santoyana escribe que «aproba-
da que sea, sé pregonard la obra por nueve dias ante el escribano
del Ayuntamiento, guien admitird y mostrard las posturas que se
hiciesen; después de ello se hard el remate ante la Justicia y comi-
sarios, en el dia y hora que se hubiese ‘sefialado y se rematara la
obra en el que hiciese mejor partido»; pues como dice la Ley deben
hacerse al menor coste que se pueda (33). Aparece reconocido como
norma. general desde nuestras primeras regulaciones en materia con-
tractual: solo por via de excepciéon y restringiéndolos a los casos
taxativamente enumerados en las leyes, podian emplearse otros sis-
temas de seleccion de contratistas (34). .

(32) Es expresivo a este respecto el texto de la circular de 30 de noviem-
bre de 1858, en la que se daban normas a los diferentes servicios para la apli-
caclén del articulo 35 del pliego de 1846, respecto al cual habian surgido du-
das, en €l sentido de si permitia 0 no los aumentos de precio. Dice asi: «Los
aumentos de precios en obras contratadas, recaen en ventaja de persona de-
terminada y se prestan, aun concedidos con justicia, a interpretaciones des-
favorables; por eso estan excluidos de las condiciones generales y debe obser-
varse escrupulosamente esa exclusion». .

(33) LORENZO DE SANTOYANA: Gobierno politico de los pueblos de Espafia,
1742, cap. XII (De las obras publicas del pueblo).

(34) Se recoge ya en la instruccién de 10 de octubre de 1945 modificada
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3.3 EL PRINCIPIO DE TIEMPO CIERTO

Como una exigencla de las garantias rituarias establecidas en la
contratacion administrativa, nuestra jurisprudencia y nuestra doctri-
na establecieron como norma general 1a imposibilidad de la novaciéon
en los contratos administrativos (35). En cuanto las proérrogas en-
trafian la modificacién de uno de sus requisitos esenciales, €l plazo,
éstas aparecen denegadas casi uniformemente por nuestra primera
jurisprudencia. El principio se afirmaba de un modo absolutamente
rigido, entendiendo que si el contratista no cumple lo estivulado
dentro del plazo que se le marc6, pierde la cantidad que depositéd
para tomar parte en el contrato (S. 7 febrero 1867) e incurre en las
penas determinadas si 1a obra no se termina en el plazo estipulado
(8. 25 febrero 1835). Nuestra jurisprudencia entendié que no puede
realizarse fuera del término lo que no se cumplié dentro de €1 (S. 6 fe-
brero 1866). La rigidez del principio de tiempo cierto y la consi-
guiente denegacion de prorrogas al contratista que no cumple en el
plazo estipulado se refleja igualmente en S. 25 febrero 1864, S. 25 no-
viembre 1865, S. 28 septiembre 1896, etc. (36). En cualquier caso la

en punto a las subastas por el real decreto de Bravo Murillo de 27 de octubre
de 1952, que introduce el sistema de pliegos cerrados y le otorga el caracter
de adjudicacion automética que hoy tiene. La LACHP de 1 de julio de 1911
confirma el sistema y después del paréntesis de suspensién a gue ésta se vio
sometida con ocasién de nuestra guerra civil (decreto-ley de 22 de octubre
de 1936), tal fue también el criterio con el que se redactd la reforma introdu-
cida en el capitulo V por la ley de 20 de diciembre de 1952, imponiendo la
regla general de la subasta y admitiendo el concurso y el conclerto directo
como sistemas excepcionales. Hoy, como veremos, la situacién ha cambiado
radicalmente.

(35) Cfr. DELGapo MaRTIN : Contratos..., cit., pp. 83 y ss.; ALBI: Contratos
Municipales, Valencia, 1944, pp. 306 y ss., espec., pp. 315 ¥ ss. LORENZO DE SAN-
TOYANA : Gobierno politico de los pueblos de Espaiia, 1742, cap. XII (De las
obras publicas del puebio).

(36) Establece la S. de 28 de septiembre de 1896 que celebrado un contra-
tro de alumbrado puUblico de una poblacién, es nulo el acuerdo de prérroga,
«porgque dicha proérroga constituye una novacion de contrato que altera las
relaciones juridicas y estado de derecho creado, y necesita, por tanto, atempe-
rarse @ las reglas establecidas para los contratos, que exigen la celebraciéon de
nueva subasta». Cit. por ALBI, ob. cit., p. 315. En el mismo sentido GémeEz GONZA-
LEZ : «Contratos administrativos», en Enciclopedia juridica espafiola, Seix, 1927,
tomo IX, pp. 28 v 29: «Los contratos administrativos no pueden prorrogarse
sino en los casos en que exista disposicién o clausula que expresamente lo au-
torice. Lo contrario seria un medio de eludir las condiciones de publicidad,
subasta y deméis solemnidades que caracterizan la contratacién administrativa
vy de las cuales no es permitido prescindir por cuanto se hallan establecidas en
garantia de los intereses publicos y su omisién privaria a la Administracion
de las ventajas que podria obtener en sucesivos contratos». Se adivina, tras
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concesion de prorroga es voluntaria por parte de la Hacienda —per-
tenece a su potestad discrecional—y no puede obligarsele en ningan
caso a que la conceda (Ss. 20 diciembre 1866, 25 junio 1901, 3 ju-
lio 1905). El contratista tendrd unicamente derecho a ella cuando
hubiese sido asi acordado en las estipulaciones particulares del con-
trato (S. 31 marzo 1925), Io cual no es, por otro lado, sino la apli-
cacién de una de sus cldausulas en virtud del principio del contrac-
tus lex (37). :

3.4 EL PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA: <«RIGOR IURIS» ADMINISTRATIVO

El principio del riesgo y ventura encuentra un cierto fundamen-
to—aunque no es €l unico, ni el mis importante—en la considera-
¢ién del contrato de obra publica como contrato de obra a tanto
alzado al modo civil (38). En el inicio de nuestra contrataciéon admi-
nistrativa de obras publicas—primera mitad del siglo XI1x, especial-
mente entre los afios 1830 a 1850—el sistema de contrataciéon, aun.
incipiente, era el de tipo fijo a tanto alzado, a través del sistema de
destajos parciales, que consiste en ejecutar la construccién que se ha
de realizar por una cantidad inalterable, previamente fijada (39). Al

estas palabras, la concepcién excesivamente pecuniaria de los intereses publi-
cos, que se cifran més en el bajo costo de su realizaclén, que en su pronta y
eficaz prestacidén. Con esta posicién se identifica también FERNANDEZ DE VE-
LASCO, gque recoge y acepta las palabras citadas: Los Contratos Administrativos,
segunda edicién, p. 156. (En la primera edicién —1927—se recoge ya esta
postura.)

37) En la conftratacién municipal, el articulo 6 del Reglamenid de 2 de
julio de 1924 recogia también algunos casos de prérrogas preceptivas —para
la Administracion y para el contratista— para aquellos contratos que tengan
por objeto llenar necesidades permanentes, y al término de los cuales no se
haya culminado la tramitacién de otro nuevo, de tal manera gue no se pro-
duzca una solucién de continuidad en la prestacién de servicios que por su
naturaleza no pueden interrumpirse: Vid. ArLBI, ob, cit., pp. 317 y ss. Estas
prérrogas se establecen en exclusivo beneficio y favor de las Corporaciones y,
por tanto, son siempre renunciables por éstas, que pueden acudir a otros mo-
dos de gestion, dentro de los previstos en sus leyes organicas; asi, pues, estas
prérrogas no tienen més duracion que la necesaria para ponerse en condiciones
la, corporacion de prestar el servicio por otros medios, contractuales o no (sen-
tencia de 25 de octubre de 1916).

(38) De esta equiparacién material entre uno y otro parte Garcia pe EN-
TERR{A, en su famoso trabajo sobre el tema: «Riesgo y ventura y fuerza mayor
en la contratacién administrativan, RAP numero 2, p. 87, nota 9.

(39) El sistema recogido en el pliego de condiciones de 1846 y aceptado
en el real decreto de 1852 se empledé en Espafia en la primera mitad del si-
glo x1x —hasta el pliego de 1861— y a €l se refiere la «Exposiciébn de motivos
del pliego de condiciones de 1886» (Gaceta de Madrid, lunes 14 de julio de
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contratista se le exigia la entrega de la obra acabada, sin que a la
administracion le importase para nada €l desarrollo de su ejecucién
y los trabajos del contratista. Tal cosa le era indiferente, puesto
que lo que queria conseguir era Unicamente un resultado final.

" La doctrina ha deducido asi el principio de riesgo y ventura de
la configuracién de la obligacién del contratista como una obliga-
cion de resultado, concepto que se contrapone al de obhgaclon de
medio o actividad (40).

Nuestra posterior legislacion de contratos—articulo 43 del pliego
de 1903 y sus concordantes (41) lo consagré y nuestro TS y nuestro
Consejo de Estado reiteraron en inveterada doctrina legal y juris-
prudencial la tesis del riesgo y ventura que hace recaer el peso de
los resultados economicos derivados de la ejecucion, sobre la esfera
puramente individual del contratista, negando eficacia a la mayor
onerosidad sobrevenida para alterar la relacién contractual (42).

Ha sido justamente esta tradicidn jurisprudencial rigurosa con
el contratista la que llevo, como hemos dicho, a nuestra primera
doctrina a la conclusién—erronea—de que en el contrato adminis-
trativo se producia un especial rigor iuris, un régimen exorbitante
de derecho comun, que se elevo incluso a criterio definidor de la
naturaleza (43). El principio de riesgo y ventura significaria asi,
justamente, un régimen especial de prestando casus, fuera de aqué-

1886, numero 165), diciendo: «exige este sistema como primera e ineludible
condicién la de que la obra objeto del contrato esté perfecta y completamente
definida en su sltuacién, forma, dimensiones, composicién y clase de materia-
les, ¥ luego excluye toda modifcacién en el proyecto, cualesquiera gue sean las
causas que la motiven o las ventajas que con ellas se alcanzaran. Empezados
los trabajos, toda alteracién de lo estipulado -constituye una novacién del
contrato que en la mayor parte de los casos obligaria a rescindir el ya cele-
brado, perturbando la marcha de las obras. Precisamente la inobservancia de
estas dos condiciones inherentes al sistema de tanto alzado produjo su descré-
dito y motivé su abandono en el ensayo ¢que de &1 se hizo en nuestro pais en
la primera mitad del pasado siglo».

(40) Sobre el analisis de la distincién, vid. ALoNso OLEA: Introduccién al
Derecho del Trabajo, Madrid, 1963, pp. 111 y ss.

(41) Articulo 84 ley genmeral de O. P., ley general de O. P., 198 del Regla~
mento para la contratacién de la Manna articulo 48 del de Instruccién Pui-
blica, etc. P d

(42) CE, Dict, 5-11-1952: en el mismo sentido, los de 4-10-1952, 25-9-1951,
25-9-1946; en Recopilacion de Doctrina Legal, afios 46-47, 51-52, 52-53, etc.

(43) Nos relevamos de traer agui otras muchas senfencias que se contie-
nen en DELGADO MARTIN : ob. cit., pp. 22 y ss.; ALBI F.: Coniralos Municipa-
les, Valencia, 1944, pp. 231 y ss.; FErRNANDEZ DE VELASCO, R.: Los Contratos Ad-
ministrativos, 2.a edic., Madrid, 1945, pp. 177 y ss. Se aprecia en todos estos
autores en medio de una cierta confusion, al exponer la materia, la communis
opinio de un mayor vigor en este punto que el contrato civil.
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llos que, limitativamente y en régimen de numeros clausus, se reco-
nocian en el articulo 42 del pliego de 1903 y sus concordantes (44).

Como demostré Garcia de Enterria, esta conclusién era absolu-
tamente errénea. Volveremos mdas adelante sobre este punto; baste
. ahora dejar constancia de lo escrito para entender, en su evolu-
cion historica, el cambio de sentido que en la institucidén contractual
se ha producido a lo largo del ultimo siglo.

4. La evolucion del contrato administrativo

4.1 REVISION DEL CONCEPTO EN LA DOGMATICA GENERAL DEL DERECHO

Ya en la dogmatica general del contrato se han. venido haciendo,
en los ultimos afos, duras criticas a la concepcion tradicional de
esta figura, central en el mundo del derecho. La revisién a que ha
sido sometida se basa fundamentalmente en los siguientes prin-
cipios.

1) Cornstruccion del contrato sobre una base de comunidad, de
colaboracion de las partes en un fin comun, y con una funcién
econdmica y social que cumplir (45).

2) Limitacién del principio de la autonomia de la voluntad, me-
diante una normatividad de caracter cogente (46).

3) Revisibilidad de las relaciones contractuales mediante la ad-
misién de una serie de mecanismos correctores, tendentes a garan-
tizar el equilibrio de las prestaciones (47).

(44) Cfr. Garcia pg ENTERRIA: Riesgo y ventura, cit., p. 86 en nota.

(45) «El contrato —dice PEREZ SERRANO— nace para bien y provecho de la
colectividad, en funcién de la cual actuan los sujetos individuales que lo con-
ciertan; por ello, no cabe sacriticar al ritualismo de lo estipulado inicialmen-
te, la vida posterior de la relacidn juridica, que podra perdurar intangible o
modificarse al compas de las circunstancias.» PEREz SERranNo, N.: «El nuevo
sentido del contrato», en Rev. Der. Priv., 1943, pp. 354 a 357. Sobre la funcion
econdmica y social del contrato, vid. PiNo: ob. cit., pp. 1756 y ss.

(46) «Frente a la concepcion juridica individualista del contrato, que sos-
tenia, como advierte RABRUCH, por una parte que los contratos solo obligan
en lo que la voluntad contractual alcanza (teoria de le voluntad), y por otra,
que siempre obligan en todo aquello a que la voluntad se extiende (libertad con-
treciuel), se postulan en muchos campos la necesidad de tipos fijos contrac-
tuales (contratos dictados, con centrol legal) vy de recursos que faciliten la modi-
ficacién de éste cuando cambien ias circunstancias que presidieron su con-
clusién.n CasTAN, J.: Hacia un nuevo derecho civil, Madrid, 1933, pp. 114 y ss.

(47) De aferrarnos a la tesis de que €] contrato tiene fuerza de ley entre
las partes que lo conciertan, llegaremos al resultado injusto de romper el equi-
librio de interés, quedando agraviado un contratante en la misma proporcién

DA-1968, nim. 121. GASPAR ARINO ORTIZ. El contenido de la relacién contractual: sus princi...



DA-1968, nim. 121. GASPAR ARINO ORTIZ. El contenido de la relacién contractual: sus princi...

Estudios 40

Estas criticas son quizds mas aparatosas que efectivas en el
campo del derecho privado (48). Tienen en cambio plena resonan-
cla, como veremos, en el campo de los contratos administrativos.
Por eso nos ha parecido oportuna su consignacién aqui en esta
breve resefia de las mismas (49).

42 1A CONSTRUCCION Y SINGULARIZACION DE LA FIGURA EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

La progresiva construccion del contrato administrative ha sido
obra pretoriana del Conseil d’Etat francés (50), que tuvo su gran

en que el otro queda beneficlado. Vid. PEREz SERRANO, N.: «La imposibilidad de
la prestaciény. Conferencia. Colegio Notarial de Barcelona, septiembre 1943,
paginas 15 y ss. En el mismo sentido, BADENES GasseT: El riesgo imprevisible.
Barcelona, 1946, pp. 116, 119 y 120.

(48) Es obvio que los preceptos legales sobre contratos del Cédigo Civil
dificilmente pueden ser redactados de modo radicalmente distinto; quizéas
el papei que han de usar estas nuevas orientaciones es, mas que determinar una
reforma legal, orientar la interpretacién y la aplicacion de las mismas, La idea
de comunidad, por ejemplo, no pasa de ser en Derecho privado un principio
tedrico, o si se quiere una aspiracién politica o una regla moral, pero no juega
para nada en la estructura interna del contrato, no opera juridicamente a tra-
vés de sus elementos constitutivos. Los efectos juridicos que se derivan para
las partes de una compraventa o de un contrato de obra privada son enfregar
la cosa y pagar el precio. Y en ellas se agotan la relacién. Sin que ningin otro
moévil final sea tomado en cuenta por el Derecho, a no ser que se haya elevado
a la categoria de condicion.

Los intereses de cada una de ellas son distintos, aun cuando no opuestos:
en la medida en que una se beneficla la otra se perjudica; no hay comunidad
de intereses ni, por tanto, de riesgo.

(49) Puede verse una explicacion més detallada de las mismas en los si-
guientes trabajos, dentro de la bibliografia espafiola. MIGUEL Rovo: «Concepto
del contrafo en el derecho moderno», Revista General de Legisiacién y Juris-
prudencia, 1945, pp. 13 y ss. NicorLAs PEREZ SErRRaNO : Conferencias en la Real
Academia de Legislacion y Jurisprudencia «Sobre la reforma del Derecho pri-
vado en Alemania»; resumenes en Revista Critica del! Derecho Imnmobiliario,
1941, pp. 200 y ss.; y «El nuevo sentido del contrato», conferencias pronuncia-
das en la Academia de Legislacién y Jurisprudencia, recension de JosE ANTONIO
CANovVas, en Revista de Derecho Privado, numeros 313 y 314, 1943, pp. 264 a
267 y 356 a 359. Rocamora: «La crisis del contrato», Revista Critica del De-
recho Immobiliario, 1942, pp. 569-585, 652-657 y 697-706. CasTAN, J.: Heacia un
nuevo Derecho Civil, Madrid, 1933, pp. 114 y ss. DIEGo EspPiNn CAnNovas: Tenden-
cias modificadoras de la categoria del contraio bilateral. Homenaje a don Ni-
colas Pérez Serrano. Madrid, 1958, pp. 444 a 459. BADENES GASSET: El riesgo
imprevisible. Barcelona, 1946, pp. 112 y ss.

(50) La figura surgié —escribe GarrIDO— interpretando aquellas relaciones
contractuales cuyo contenido, influido por la idea de servicio publico, escapaba
al conocido como propio de esta figura en el Derecho brivado: «Sobre el De-
recho administrativo y sus ideas cardinales», RAP, num, 7 (1952), p. 33, nota.
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constructor cientifico en Gaston Jéze (51) y su mejor critico en
Maurice Hauriou, con sus luminosas notas de jurisprudencia (52).
La idea del servicio publico ha sido en todo momento el norte que
ha dirigido su régimen juridico. Hoy es este un concepto polivalen-
te, pero sea de ello lo que fuere—no es este el momento de estu-
diarlo—resulta evidente que son los fines de interés general, que
el contrato persigue los que imponen y justifican sus soluciones pe-
culiares. La finalldad especifica del organo, investido para ella de
competencia, hace surgir el caracter administrativo del contrato (53),
y determina con €llo un régimen juridico peculiar.

Ya hemos dicho (54) que en algunas zonas del derecho admi-
nistrativo—y la materia de contrataciéon es sin duda una de ellas—
se ha producido una verdadera importacién de técnicas juridico-
privadas, que a medida que se desarrollaba el proceso de autointe-
graciéon y autonomia del Derecho administrativo con relaciéon al
clvil, iban adquiriendo una coloracion administirativa cada vez mas
intensa, acorde con la distinta condicion de los sujetos que en la
relacion juridico-administrativa intervienen y con el distinto juego
de intereses que encierra. Y asi, a medida que el Derecho adminis-
trativo en su conjunto cobraba autonomia y sustantividad, se han
ido decantando—esta ha sido la labor del Conseil d’Etat—una serie
de principios propios, especificos, de la contratacién administra-
tiva (55).

(51) En sus Principes géneraux du Droit Administratif, Paris, 1936, tres
de cuyos tomos estan dedicados a la teoria general de los contratos. Hay traduc-
cién espafiola de la tercera edicién francesa. Editorial Depalma. Buenos Aires,
1950. Citaremos aqui la traduccidn espailola.

(52) La Jurisprudence Administrative de 1892 a 1929 Recueil Sirey, Paris,
1929, 3 t. )

(53) Nos remitimos en este punto a lo gue hemos escrito bajo la direc-
cién del Prof. ViLpArR Pavasi en los Apuntes de Cdtedra, t. VIII («Contratos»),
pigina 31 y ss.

(54) Vid. Introduccién.

(65) La singularidad del contrato administrativo no se reduce, por lo de-
més, & los paises de régimen administrativo francés. Cfr. Stainou, P.: La
theorie des contrats..., cit, p. 240 y ss. Sobre la apariciéon reciente de una
teoria de los «Public contracts» en Inglaterra, vid. MrrcHeLL, J. D. B.: The
Contracts of public Authorities, London, 1854, y mas recientemente «Jurispru-
dence récente relative aux contrats administratifs en Grande Bretagne», en
Rev. Droit Public, mayo-junio 1959, pp. 461 y ss. Las soluciones peculiares que
los contratos de la Administracién entrafian son postulados actualmente en
todos los paises. Para Italia, G. p1 CAMMERATTA : I Contratti della publica Am-
ministrazione, Bologna, 1959: C. CaMMEO : I Contratti della publica Amminis-
trazione, Firenze, 1954 (capacidad y legitimacion). Para Suiza, M. IMBODEN :
Der verwaltungsrechtliche Vertrag, Basel, 1958; H. ZwauHLEN : «Le contrat de
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Nuestro Tribunal Supremo no ha sabido liberarse en esta materia
de contratos de las reglas impuestas por el Derecho civil, cuando
éstas no estaban en armonia con aquel sector de la vida social que
estaban llamadas a regir. Dictadas para regular relaciones entre
particulares —y aun -éstas bajo unos presupuestos politicos de con-
vivencia, de signo liberal— resultaban insuficientes y, en ocasiones
totalmente inaplicables al complejo de relaciones juridicas que sur-
gen cuando el Estado va acentuando cada vez mdas su actividad ten-
dente a la positiva satisfacciéon de necesidades publicas.

En este, como en otros momentos de la historia juridica (56), se
hacia precisa una primera adaptaciéon jurisprudencial del derecho
positivo vigente a 1a nueva naturaleza de las relaciones creadas por
el intervencionismo estatal. Adaptacién en la medida de lo posible;
en lo demas, una verdadera revolucion juridica, mediante la crea-
ciéon de principios nuevos que rigieran las nuevas situaciones. En el
derecho de contratacién, los cuadros iusprivatistas, las categorias
juridicas elaboradas por la legislacién y la doctrina civil eran apro-
vechables en lineas generales. Pero sin duda también, el contenido
material del contrato, el juego de las obligaciones y derechos dima-
nantes de él, queria profundos cambios: quebraban en el contrato
administrativo una serie de principios tradicionalmente consagrados,
como el de la igualdad de las partes, el de la autonomia de la vo-
luntad, el de la estabilidad de las convenciones y, en clerta medida,
el mismo principio del contractus lex.

Tan es asi, que ante la nueva realidad juridica, la doctrina se
preguntd —y se sigue preguntando, aunque con caracteres mucho
menos virulentos— si a tal figura se le podria denominar, cabal-
mente, contrato.

Pues bien, ante tal estado de cosas, nuestra jurisprudencia, a di-

- ferencia del Conseil d’Etat francés, mucho m4s progresista en esta
ocasién, soloc muy prudentemente y después de mucho tlempo co-
mienza a dar entrada a los nuevos principios.

43 La NUEVA LEY DE' CONTRATOS DEL ESTADO

En nuestro pais, el reconocimiento legal de esa singularidad del
contrato administrativo ha ténido lugar con la promulgacion de la

droit administratif», Revue de Droit Suisse, Sep. Basel, 1958. Para Alemania,
G, BEINHART : Der 6ffen tlich-rechtliche Vertrag in deutschen und franzdsischen
Recht, Verwaltungsarchiv, abril 1964, entre otros muchos.

(66) Pensemos, por ejemplo, en el penoso nacimiento del derecho mercantil,
con las exigencias de rapidez y seguridad que, aun dentro del marco del Derecho-
privado, requieren las relaciones comerciales.
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nueva ley de Contratos del Estado (57). La LCE estd4 concebida como
un verdadero cddigo general (anilogo al libro IV del C. c¢) de los
contratos administrativos, en el cual se consagra legislativamente
la tesis jurisprudencial francesa del Contrat administratif (58). En.
ella no s6lo se establece una regulaciéon sustancial —de fondo— de
los llamados contratos administrativos, sino que se trata de estable-
cer un sistema de principios que den unidad y cohesién a todos los
negocios del Estado». Ello supone el reconocimiento del Derecho ad-
ministrativo como Derecho comiun de la Administraciéon en materia
contractual. Asi se manifiesta elaramente en el articulo 18, segundo,
que califica a la Ley como Derecho comun, supletorio en primer
grado de cualquier contrato administrativo (59).

(57) La jurisprudencia anterior del Tribunal Supremo no ha realizado en
nuestra patria esa labor de construccién de la figura segun sus propios prinei-
pios iuspublicisticos. Se ha limitado en la mayoria de sus sentencias a inten-
tar su distincion de los civiles, de forma siempre vacilante e imprecisa, y a
aplicar en todo caso, al amparo del art. 65 de la LACHP (hoy derogado), el
Derecho civil como derecho regulador de fondo en todo 10 no previsto taxativa-
mente por el propio contrato o por las disposiciones administrativas. Por lo de-
més, la concepcién dogmatica imperante en nuestra jurisprudencia se refleja
claramente en la sentencia—reciente—de 15 de octubre de 1963, al decir : «Segun
reiterada jurisprudencia de esta Sala, contenida entre otras en las sentencias de
3 de julio de 1941, 3 de febrero, 10 de noviembre y 28 de diciembre de 1942 y
25 de cctubre de 1951. la materia de contratacion ha de ser considerada en
principio como fundamentalmente civil y sometida al Derecho comun, encar-
gado de regular las relaciones existentes entre las personas individuales o ju-
ridicas. si bien o por excepcién, y a virtud de circunstancias especiales, deter-
minados contratos se asignan en el ordenamiento juridico positivo al circulo del
Darecho publico». Creo que esta posicion, después de la nueva Ley de Contra-
